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Demandante: CORPORACION ELECTRICA DE LA COSTA ATLANTICA
S.A. ESP CORELCA S.A. ESP
Demandado: U.A.E. DIAN

Impuesto de renta afio gravable 2003
FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia de 31 de octubre de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo del
Atlantico, que nego las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El 13 de abril de 2004 CORELCA present6 la declaracion de renta del afio
gravable 2003, en que la declaré costos por $916.415.405.0000, una pérdida
liquida de $326.888.273.000 y un saldo a favor de $13.175.089.000".

Previo requerimiento especial de 8 de septiembre de 20082 y su respuesta®, por
liquidacion oficial de revision de 5 junio de 2007, la DIAN modificé a la actora la
declaraciéon de renta del ano gravable 2003, en el sentido de rechazar costos por
$323.479.707.069 correspondientes a compra de energia a TEBSA. S.A. En
consecuencia, fij6 los costos en $592.935.698.000, redujo la pérdida fiscal a
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$3.408.565.931 y desconocid el saldo a favor declarado, fijandolo en $0.
Asimismo, impuso sancién por inexactitud por $181.148.635.958¢,

La liquidaciéon oficial de revision fue confirmada en reconsideracién por la
Resoluciéon 20662008000017 de 3 julio de 2007%.

DEMANDA

CORPORACION ELECTRICA DE LA COSTA ATLANTICA S.A. ESP CORELCA,
en ejercicio de la accién prevista en el articulo 85 del Cédigo Contencioso
Administrativo, formulo las siguientes pretensiones®:

1- "Que se declare la NULIDAD de la Liquidacién Oficial de Revisién nimero
0206420070000 de 5 de junio de 2007, notificada por correo certificado el
dia 7 de junio de 2007, por medio de la cual se modificd la declaracion
privada del impuesto de renta y complementarios correspondiente al afio
gravable 2003, presentada electronicamente el dia 13 de julic de 2004, |a
cual se radico con el nimere 9000001685353.

2- Que es igualmente nula la Resolucién nimero 020662008000017 de 3
julio de 2008, notificada personalmente el dia 17 de julio de 2008,
expedida por la Division Juridica Tributaria de la Administracion de
Impuestos de Barranquilla, por medio de la cual se decidio el recurso de
reconsideracién interpuesto contra la citada liquidacion oficial de revision,
resolviendo confirmar en todas sus partes el acto administrativo que es
objeto de impugnacién por medio de la presente demanda y se agoto la
via gubernativa.

3- Que a titulo de restablecimiento del derecho, y como consecuencia de la
declaratoria de nulidad de la liquidacion de revision antes descrita, se
declare la firmeza de la declaracién de renta, correspondiente al afo
gravable 2003, presentada el dia 13 de julio de 2004 por la sociedad
CORPORACION ELECTRICA DE LA COSTA ATLANTICA S.A. E.S.P.
CORELCA S.A. E.S.P. la cual fue radicada con el numero
9000001685353 y como consecuencia de tales pretensiones se declare
que CORELCA S.A. E.S.P. no le debe suma alguna a la DIAN por
concepto del impuesto de renta y sanciones correspondiente al ano
gravable 2003".

La demandante invocd como normas violadas, las siguientes:
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» Articulos 26, 58, 59, 89, 647 y 647-1 del Estatuto Tributario.
e Articulo 115 del Decreto 2649 de 1993.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

Costos por $323.479.707.069 por compra de energia a TEBSA S.A. E.S.P.

En virtud del contrato Power Purchase Agreement (PPA) suscrito en 1995 entre
CORELCA y TEBSA, la actora se obligd a pagar mensualmente a TEBSA los
siguientes cargos por compra de energia:

1. Capacidad de potencia para generar energia eléctrica.
2. Costos de arranque estipulados contractualmente.
3. Energia electrica producida en la planta de propiedad de TEBSA.

Entre 1995 a 2002, la actora contabilizé y declar6 como costo los anteriores
cargos por compra de energia. Sin embargo, debido a las pérdidas registradas en
el afo gravable 2003 y con el fin de no incurrir en la causal de disoluciéon del
articulo 457 numeral 2 del Cédigo de Comercio, la actora modificé la politica
contable y difiri6 los costos por capacidad de potencia para generar energia
eléctrica facturado por TEBSA en dicho periodo para amortizario durante el
término restante del contrato, esto es por los afios 2004 a 2015. A su vez, continud
llevando al costo en forma mensual los costos de arranque estipulados
contractualmente y la energia eléctrica producida en la planta de TEBSA.

Acorde con su naturaleza de costo y otorgandole el mismo tratamiento fiscal dado
en las declaraciones de renta de los afos gravables 1995 a 2002, en la
declaraciéon de renta del ano gravable 2003 la actora incluydé como costos el cargo
por capacidad de potencia para generar energia eléctrica, los costos de arranque
y la energia eléctrica producida en la planta de propiedad de TEBSA, a pesar de

que el primero de ellos se difirid.
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Como consecuencia de lo anterior, en el afio gravable 2003 la actora obtuvo una
renta bruta fiscal y una pérdida fiscal diferente a la pérdida contable, como consta
en los estados financieros a 31 de diciembre de 2003.

Como la actora lleva la contabilidad por el sistema de causacién y debido a que
los costos por capacidad de potencia para generar energia eléctrica por
$323.479.707.069 se facturaron y realizaron en el afio gravable 2003, estos
debian declararse en ese mismo afno gravable, como en efecto se hizo, pues fue
cuando naci6 la obligacion de pagarlos, a pesar, se repite, de que fueron diferidos
contablemente.

En los actos demandados la DIAN no cuestiond ni desvirtué la naturaleza de costo
del cargo por capacidad de potencia para generar energia eléctrica. De hecho, y a
pesar de que fue contabilizado como tal, esta erogaciéon no es un cargo diferido
porque no cumple los requisitos del catalogo de cuentas del plan general de
contabilidad publica,

Debido a lo anterior, y pese al tratamiento contable dado, la actora no difirié
fiscalmente el costo por cargo por capacidad de potencia. Ademas, si bien el
articulo 775 del E.T. prevé que los asientos contables prevalecen frente a la
declaracion de renta, es necesario que estos correspondan a la verdadera
naturaleza de las erogaciones realizadas en el afio gravable (costo o activo
diferido).

Por esa razon, el revisor fiscal de la actora dejé constancia de que con excepcién
del tratamiento contable de diferido otorgado al cargo por capacidad de potencia,
por el ano gravable 2003 los estados financieros de la actora presentaban
razonablemente la situacion financiera y los hechos econémicos de esta. Por
consiguiente, dada la naturaleza de costos, el tratamiento de activo otorgado
contablemente al cargo por capacidad de potencia facturado por TEBSA no reflejé
razonablemente la situacién de la actora.
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La opinion del revisor fiscal hace parte de los estados financieros de la actora y
por lo tanto debia tenerse en cuenta para determinar el tratamiento fiscal que se
debio otorgar al cargo por capacidad de potencia, como lo hizo la actora.

En consecuencia, el registro contable del cargo por capacidad de potencia por el
cual se reclasificé de la cuenta de costos a la cuenta de activos diferidos no puede
prevalecer sobre la declaracion de renta, ya que dicha reclasificaciéon no
corresponde a la verdadera naturaleza de costo de la erogacion, pues, en opinién
del revisor fiscal, dicho costo debid realizarse en el afio 2003 y no diferirse
contablemente.

Independientemente de si en la declaracion de renta la actora hubiera otorgado al
cargo por capacidad de potencia facturado por TEBSA el mismo tratamiento
contable diferido, de todas maneras hubiera arrojado una pérdida fiscal de
$3.408.566.000 y se hubiera determinado el mismo saldo a favor que fue objeto de
compensacion, con lo cual queda desvirtuado que con el tratamiento fiscal dado al
cargo por capacidad de potencia la actora pretendiera obtener un beneficio como
los sostuvo la DIAN, sin especificar qué tipo de beneficio.

Ademas, en el Concepto 48575 de 28 de junio de 2007 la DIAN precisd que
atendiendo a las normas contables y tributarias, una vez realizado el ingreso debe
imputarse los costos y gastos asociados al mismo, por lo que no es viable diferir
los costos y gastos causados periédicamente. Es decir, que tales costos se debian
realizar y reconocer en el periodo gravable correspondiente.

Dicho concepto no fue tenido en cuenta por la DIAN, pues tuvo en cuenta el
Concepto 28365 de 19 de octubre de 1999 que no es aplicable al caso, pues se
refiere a los casos en los que se han creado gastos y costos ficticios que conlleven
la modificacion de la declaracion de renta, que no es el caso, pues en este caso si
hubo costos debidamente facturados.

En comunicaciéon de 18 de diciembre de 2003, la Contaduria General de la Nacién
preciso a la actora que no era procedente diferir el cargo por capacidad de
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potencia por cuanto se estaria distorsionando la informacién contable frente a la
realidad econémica de la actora y que este costo debia reconocerse en el periodo
en que se realizd, afectando el resultado del ejercicio. No obstante, en
comunicacion posterior autorizé a la actora deferir contablemente el citado costo y
que en las notas de los estados contables debian explicarse ampliamente las

implicaciones de tal decision y asi lo hizo la actora.

Existencia de partidas conciliatorias contables y fiscales, reflejadas en las
notas de los estados financieros

Los costos por capacidad de potencia para generar energia eléctrica
($323.479.707.069) declarados en el afio gravable 2003, estan soportados en
comprobantes internos y externos de la contabilidad.

Si bien, conforme con el articulo 775 del E.T., los libros de contabilidad prevalecen
sobre la declaracion de renta, las partidas conciliatorias (diferencias contables y
fiscales) estan permitidas por ley, ya que el impuesto de renta se determina sobre
la renta liquida, que resulta de la depuraciéon de la renta, ia cual tiene en cuenta
los ingresos fiscales y los costos y gastos fiscalmente deducibles, que no siempre
coinciden con los ingresos, costos y gastos registrados contablemente, como
ocurre en el caso, pues, como se precisd, al costo por cargo por capacidad de
potencia se le dio un tratamiento fiscal diferente al contable conforme se expuso.

De hecho, hasta diciembre de 2003 el costo por capacidad de potencia por
$323.479.707.069 se registré en la cuenta “75300131 costos bienes y servicios”
pero el 31 de diciembre de ese mismo afo por medio del comprobante de
contabilidad 1289 lo reclasificé a la cuenta “191090 otros cargos diferidos”.

Asi, la diferencia contable y fiscal frente al costo por cargo por capacidad de
potencia corresponde a una partida conciliatoria contable - fiscal, que se reflejé en
la correspondiente nota de impuestos (nota 15) en los estados financieros a 31 de
diciembre de 2003, de conformidad con el articulo 115 del Decreto 2649 de 1993.
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Como lo sealé la DIAN en el Concepto 12 de 22 de mayo de 2001, es normal que
existan diferencias entre los estados financieros preparados con base en normas o
principios aceptados en Colombia y la incorporacién en los denuncios rentisticos
porque se fundamentan en bases comprensivas diferentes. Las diferencias
establecidas deben incorporarse y revelarse a través de la conciliacion fiscal a que
se refiere el articulo 115 del Decreto 2649 de 1993,

En la conciliacion entre la utilidad contable y utilidad fiscal se incluyé como partida
conciliatoria la suma de $353.174.656.000 discriminada en dos subpartidas, asi:

' Diferencia entre depreciacién contable y fiscal a diciembre de $29.694.949.000 |
2003. , o
Diferencia contable y fiscal correspondiente a los costos por $323.479.707.000
capacidad de potencia facturada por TEBSA en el afio 2003. ~
Total incluido en el rubro diferencia entre depreciacién $353.174.656.000
contable y fiscal a diciembre de 2003

De acuerdo con lo anterior, no asiste razén a la DIAN en el sentido de que la
diferencia contable y fiscal o la partida conciliatoria no se habia revelado a través
de la conciliacion fiscal incluida en las notas o estado financieros.

Esta partida conciliatoria esta discriminada en certificacién de revisor fiscal que es
prueba contable de conformidad con el articulo 777 del E.T., que no fue valorada
por la DIAN.

Sancién por inexactitud

No es procedente la sancién por inexactitud porque, como se explicod, en la
declaracion de renta del afno gravable 2003 la actora no incluyé costos
inexistentes ni datos falsos, equivocados o desfigurados como lo sefialo la DIAN,
en los términos de los articulos 647 y 647-1 del E.T.

Por el contrario, en la declaracion de renta la actora solicitd los costos derivados
de los cargos por capacidad de potencia facturados por TEBSA, que cumplen los
requisitos de realizacion, necesidad, proporcionalidad y relacién de causalidad con
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la actividad productora de renta y, que consideré procedentes de acuerdo con los
articulos 58, 59 y 89 del E.T.

De hecho, en la liquidacion oficial de revision la DIAN reconocié que “es cierfo que
los costos por valor de $323.479.707.000, se encuentran registrados
contablemente y debidamente soportados”.

Ademas, conforme con el articulo 647 del E.T., la sancién por inexactitud no
procede cuando el menor valor a pagar obedezca a diferencias de criterio sobre la
interpretaciéon del derecho aplicable entre la Administracién y el contribuyente,
siempre que los hechos y cifras denunciadas sean completos y verdaderos, como
es el caso.

La diferencia de criterio se presenta porque la actora consideré que de acuerdo
con los articulos 58, 59 y 89 del E.T. el costo por cargo por capacidad de potencia
era fiscalmente procedente, ya que cumplia con los requisitos de ley, aun cuando
contablemente se hubiera sido diferido, consideracion no compartida por la DIAN.

Por los demas, los costos por cargos por capacidad de potencia no corresponden
a datos desfigurados. Lo que se debe tener en cuenta es la verdadera naturaleza
de dicha erogacion y no el tratamiento contable otorgado a estos.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN contesté la demanda en los siguientes términos’:
Desconocimiento del costo por capacidad de potencia facturado
Segun el PUC y el Catalogo General de Cuentas del Plan General de la
Contabilidad Publica (Resolucion 222 de 2006), los activos diferidos comprenden

el valor de los costos y gastos en el que incurre el ente economico en el desarrollo
de su actividad para la adquisicion de bienes y servicio que con razonable

" Folios 170 a 182 c.p. 1
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seguridad proveeran beneficios econémicos en periodos futuros y cuya
amortizacion o extincién gradual corresponde a las alicuotas mensuales
resultantes del tiempo en que se considera se va a utilizar o recibir el beneficio del
activo diferido.

En la declaracion de renta del afio gravable 2003 la actora incluyd como costo
(renglon 70) el cargo por capacidad de potencia para generar energia eléctrica
(8323.479.707.000) a pesar de que este no aparecia en la contabilidad como un
costo sino como cargos diferidos (cuenta 191090).

Por lo anterior, la actora distorsioné la informacién contable frente a la realidad
econdmica y financiera de la empresa y transgredié los principios contables y
tributarios de prudencia, causacion y asociacién de ingresos, pues el tratamiento
contable otorgado a los cargos por capacidad de potencia para generar energia
eléctrica no coincidié debid con el tratamiento fiscal.

Asi, quien declara ingresos, costos y deducciones debe respaldarios con su
contabilidad. Al no estar respaldados en la contabilidad los cargos por capacidad
de potencia para generar energia eléctrica declarados son un costo ficticio, por lo
que procede su desconocimiento. Ademas, con fundamento en el articulo 775 del
E.T. debe darse prevalencia a la contabilidad sobre la declaracién de renta.

Existencia de partidas conciliatorias y fiscales reflejadas en las notas de los
estados financieros a 31 de diciembre de 2003

No asiste razén a la actora en el sentido de que, conforme con el articulo 115 del
Decreto 2649 de 1993 la diferencia contable y fiscal correspondiente a costos por
capacidad de potencia facturados por TEBSA esta explicado y tiene justificacion
en una partida conciliatoria a los estados financieros porque en esta no se refleja
la subpartida de $323.479.707.000. Ademas, la diferencias registradas entre la
informacion contable y tributaria tienen poco fundamento técnico y no estan
explicadas detalladamente ni satisfacen las normas que rigen la contabilidad.
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Sancion por inexactitud

Es procedente la sancion por inexactitud porque no existe correspondencia entre
lo contabilizado y lo declarado por concepto de cargos por capacidad de potencia
para generar energia eléctrica. Los costos solicitados por el contribuyente en la
declaracién de renta se presentan desfigurados como costos fiscales de otros
activos siendo cargos diferidos.

En ese caso, conforme con el articulo 775 del E.T. tiene prevalencia lo
contabilizado por la actora y como lo contabilizado no tiene el caracter de costos
fiscalmente no es procedente su reconocimiento. En consecuencia, no se
configura la diferencia de criterios entre la actora y la DIAN frente al derecho
aplicable que justifique el levantamiento de la sancién por inexactitud.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal negé las pretensiones de la demanda, por lo siguiente®:

No existe diferencia de criterio entre la DIAN y la actora frente al derecho aplicable
pues el criterio adoptado por dicha entidad para negar los costos por capacidad de
potencia para generar energia eléctrica tiene como fundamento la ley, dado que al
no estar amparados en la contabilidad de la actora tales costos no podian
reconocerse fiscalmente.

En cambio, no tiene soporte legal el criterio de la actora para declarar como costo
el cargo por capacidad de potencia porque, precisamente, este no esta registrado
contablemente como un costo, sino como cargos diferidos y, conforme con el
articulo 775 del E.T., debe prevalecer la contabilidad sobre la declaracién de renta,
de ahi que a ese concepto no se le pueda dar fiscalmente el tratamiento de costo.

Ademas, como consecuencia de la inclusion en la declaracion de renta del afno
gravable 2003 de ese costo sin estar soportado en la contabilidad y, por ende

® Folios 459 a476 cp. 2
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desfigurado o inexistente, la actora aumenté la pérdida fiscal y como esta fue
disminuida por la DIAN, en los términos del articulo del articulo 647-1 del E.T.,
dicha disminuciéon se considera como un menor saldo a favor, equivalente al
impuesto que tedricamente generaria la pérdida rechazada, que es objeto de
sancion conforme con el articulo 647 del mismo estatuto.

Asimismo, los costos por capacidad de potencia para generar energia eléctrica
declarados generaron un mayor saldo a favor de la actora y un consecuente
menor impuesto a pagar, lo que representa inexactitud sancionable de
conformidad con el articulo 647 del E.T.

RECURSO DE APELACION

La demandante apeld en los siguientes términos?:

La sentencia apelada vulnera los articulos 58, 59 y 89 del Estatuto Tributario
porque no reconoce la realizacion de los costos por capacidad de potencia para
generar energia eléctrica. La decision de deferir contablemente este costo tiene
solo efectos contables y no fiscales, pues, independientemente del tratamiento
contable dado, realmente es un costo como lo reconocen la DIAN y el Tribunal y lo
certifica el revisor fiscal de la actora.

Como se expuso en la demanda, en virtud del contrato PPA la actora se obligé a
pagar mensualmente a TEBSA S.A. E.S.P. por compra de energia los siguientes
cargos: i) la capacidad de potencia para generar energia eléctrica; ii) los costos de
arranque Yy iii) la energia eléctrica producida en la planta de propiedad de TEBSA,
que fueron contabilizados y declarados como un costo en los afios 1999 a 2002.

No obstante, debido a las pérdidas contables registradas en los afios 1999 a 2002
y con el fin de no entrar nuevamente en la causal de disolucion del articulo 457
numeral 2 del Cédigo de Comercio y para que la Naciéon no tuviera que realizar
una nueva capitalizacion, en el afo gravable 2003 la actora modificé su politica

9 Folios 478 a 503 c.p. 2
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contable y difiri6 el cargo por capacidad de potencia para generar energia
eléctrica, para amortizarlo durante el término restante del contrato (2004 a 2015).
A su vez, continué llevando mensualmente los costos de arranque y la energia
producida en la planta de TEBSA.

Acorde con su naturaleza y otorgandole el mismo tratamiento fiscal dado durante
los anos 1995 a 2002, en la declaracion de renta del afio gravable 2003 la actora
incluyé6 como costo, ademas de los costos de arranque y la energia eléctrica
producida en la planta de TEBSA, los costos por capacidad de potencia para
generar energia eléctrica, a pesar de que estos estuvieran diferidos, pues estos
cumplian los requisitos de realizacién, imputabilidad y oportunidad.

En efecto, como la actora lleva la contabilidad por el sistema de causacion y
debido a que los costos por capacidad de potencia para generar energia eléctrica
se facturaron y realizaron en el afo gravable 2003, estos debian declararse en ese
mismo afio gravable, como en efecto se hizo, pues en ese aio nacid la obligacién
de pagarlos.

No obstante, se reitera, el Tribunal no reconocié dichos costos porque fueron
contabilizados como cargos divertidos y, en virtud del articulo 775 del E.T., debia
prevalecer lo contabilizado frente a lo declarado y que por eso debid declararse
como cargo diferido y no como costo.

Contrario a los sostenido por el Tribunal, la reclasificacion de los costos por
capacidad de potencia para generar energia eléctrica a cargos diferidos hecha en
diciembre de 2003, no puede prevalecer sobre la declaracion de renta de ese afio
gravable porque dicha reclasificacion no corresponde a la verdadera naturaleza de
costo de tal erogacion, como lo certificd el revisor fiscal de la actora, prueba que
no fue valorada por el Tribunal.

Por esa razén, al declarar como costos los cargos por capacidad de potencia para
generar energia eléctrica la actora reflejé la verdadera situacién econémica de la
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actora y en ningun caso se pretendio la obtencién de un mayor saldo a favor como
lo afirmé el Tribunal.

De hecho, en el Concepto 48572 de 2007 la DIAN le preciso a la actora que no era
legalmente viable diferir los costos y gastos causados periédicamente, como los
costos por capacidad de potencia para generar energia eléctrica, en aras de
atender politicas internas de la organizacién. Este concepto tampoco no fue tenido
en cuenta por el Tribunal.

El Tribunal tampoco tuvo en cuenta las comunicaciones de la Contaduria General
de Nacién en las que autoriz6 diferir los referidos costos.

Asimismo, la sentencia apelada viola los articulos 26 y 89 del E-T. y 115 del
Decreto 2649 de 1993 porque desconoce la existencia de partidas conciliatorias y
fiscales que se reflejaron en los estados financieros de la actora a 31 de diciembre
de 2003.

Conforme con el articulo 26 del E.T., por el afio gravable 2003 la actora realizé la
depuracion de la renta liquida, restando, a renta bruta, los costos derivados de la
ejecucion del contrato PPA, entre ellos, los costos por capacidad de potencia para
generar energia eléctrica, a pesar, se reitera, de que estos fueron contabilizados
como cargos diferidos. Para tal efecto, realizd la correspondiente partida
conciliatoria y fiscal que se revelé en los estados financieros del afio gravable
2003 y en el certificado de revisor fiscal,

Si bien, conforme con el articulo 775 del E.T., los libros de contabilidad prevalecen
sobre la declaracion de renta, las partidas conciliatorias (diferencias contables y
fiscales) estan permitidas por ley, ya que el impuesto de renta se determina sobre
la renta liquida, que resulta de la depuracion de la renta, la cual tiene en cuenta
los ingresos fiscales y los costos y gastos fiscalmente deducibles, que no siempre
coinciden con los ingresos, costos y gastos registrados contablemente, como
ocurre en el caso, pues, como se precisd, al costo por cargo por capacidad de
potencia se le dio un tratamiento fiscal diferente al contable conforme se expuso.
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De hecho, hasta 31 de diciembre de 2003 el costo por cargo por capacidad de
potencia por $323.479.707.069 se registr6 en la cuenta “75300131 costos bienes y
servicios" pues ese dia por medio del comprobante de contabilidad 1289 se
reclasificé a la cuenta “191090 otros cargos diferidos”.

Asi, la diferencia fiscal y contable frente al costo por cargo por capacidad de
potencia y el costo declarado por ese concepto, corresponde a una partida
conciliatoria contable — fiscal, que se reflej6 en la correspondiente nota de
impuestos (nota 15) en los estados financieros a 31 de diciembre de 2003, de
conformidad con el articulo 115 del Decreto 2649 de 1993.

Como lo sefialé La DIAN en el Concepto 12 de 22 de mayo de 2001, es normal
que existan diferencias entre los estados financieros preparados con base en
normas o principios aceptados en Colombia y la incorporacién en los denuncios
rentisticos porque se fundamentan en bases comprensivas diferentes. Las
diferencias establecidas deben incorporarse y revelarse a través de la conciliacién
fiscal a que se refiere el articulo 115 del Decreto 2649 de 1993.

En la conciliacién entre la utilidad contable y utilidad fiscal se incluydé como partida
conciliatoria la suma de $353.174.656.000 discriminada asi:

‘Diferencia entre depreciacion contable y fiscal a diciembre de |  $29.694.949.000
2003. !

Diferencia contable y fiscal correspondiente a los costos por $323.479.707.000
capacidad de potencia facturada por TEBSA en el ario 2003.

Total incluido en el rubro diferencia entre depreciacion $353.174.656.000
contable y fiscal a diciembre de 2003

De acuerdo con lo anterior, no asiste razén a la DIAN en el sentido de que la
diferencia contable y fiscal o la partida conciliatoria no se habia revelado a través
de la conciliacion fiscal incluida en las notas o estado financieros.

Dicha partida conciliatoria esta discriminada en certificacion de revisor fiscal que
es prueba contable de conformidad con el articulo 777 del E.T., que no fue
valorada por la DIAN.



EXPEDIENTE: 08001 23 31 000 2008 00637 01 (22070}
DEMANDANTE: Comoracion Eléctrica de [a Costa Atlantica S A. ESP CORELCA
DEMANDADO: UAE. DIAN
ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Sentencia

Debido a lo anterior, no es procedente la sancién por inexactitud porque, como se
explico, en la declaracién de renta del afio gravable 2003 la actora no incluyé
costos inexistentes ni datos falsos, equivocados o desfigurados, en los términos
de los articulos 647 y 647-1 del E.T.

Por el contrario, la actora solicitd los costos derivados del cargo por capacidad de
potencia facturado por TEBSA, que cumplen los requisitos de realizacion,
necesidad, proporcionalidad y relacion de causalidad con la actividad productora
de renta y, que considerd procedentes de acuerdo con los articulos 58, 59 y 89 del
ET.

Ademas, conforme con el articulo 647 del E.T., la sancién por inexactitud no
procede cuando el menos valor a pagar obedezca a diferencias de criterio sobre la
interpretacién del derecho aplicable entre la Administraciéon y el contribuyente,
siempre que los hechos y cifras denunciadas sean completos y verdaderos, como

es el caso.

La diferencia de criterio se presenta porque la actora considerdé que de acuerdo
con los articulos 58, 59 y 89 del E.T. el costo por capacidad de potencia era
fiscalmente procedente, ya que cumplia con los requisitos de ley, aun cuando
contablemente se hubiera sido diferido, consideracién no compartida por la DIAN.

Por los demas, los costos por capacidad de potencia no corresponden a datos
desfigurados. Lo que se debe tener en cuenta es la verdadera naturaleza de dicha
erogacion y no el tratamiento contable otorgado a este.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El Ministerio de Minas y Energia reiterd lo expuesto en el recurso de apelacién’®.

La demandada reiter6, de manera sucinta lo expuesto en la contestacién de la

demanda'’.

"Folios 9a33c.p. 3
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El Ministerio Publico solicité confirmar la sentencia apelada por lo siguiente'?:

La actora no podia contabilizar en el afio gravable 2003 como cargos diferidos los
costos por capacidad de potencia para generar energia y pretender su
reconocimiento en varios periodos posteriores y al mismo tiempo obtener ese
valor como costo realizado en su totalidad en el afio 2003.

Las normas técnicas contables exigen que los hechos econbémicos sean
apropiadamente clasificados segun su naturaleza y se registren en las cuentas
adecuadas, de acuerdo a un plan contable previo que debe incluir la totalidad de
las cuentas de resumen y auxiliares en uso.

Precisamente el hecho de que, igual que en afos anteriores, en el afio gravable
2003 la actora arrojara pérdidas, reflejaba simplemente el resultado de la gestién
de los administradores y asi debia registrarse contablemente y declararse.

La posible disolucién que la actora pudiera tener como consecuencia de que en el
ano gravable 2003 hubiera pérdida, no justificaba “escoger” la contabilizacién
como cargos diferidos de los costos que influian en ese resultado y en todo caso
pretender que fueran reconocidos como tales para efectos tributarios. Es decir, no
podia manejar de un modo la contabilidad y de otro la declaracién de renta.

Sin embargo, la decision de la actora de contabilizar como cargos diferidos los
costos por capacidad de potencia para generar energia para ser amortizados en
periodos posteriores generd un principio de certeza sustentado en la fidelidad de
esa operacién a atencién a la finalidad de la contabilidad de mostrar la historia
fidedigna y clara del registro de las operaciones del comerciante.

Por esa razén, al declarar como costos los cargos diferidos por capacidad de
potencia se generd un desacuerdo entre la contabilidad y la declaracion de renta
que el articulo 775 del E.T. dirime en favor de la contabilidad, como lo entendieron

""Folios34a36cp. 3
2 Folios 56 a60cp. 3
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la DIAN y el Tribunal. En consecuencia, procede el desconocimiento de costos por
capacidad de potencia para generar energia.

Por ultimo, es procedente la sancién por inexactitud porque no se presenta la
diferencia de criterios entre la DIAN y la actora frente al derecho aplicable, pues el
proceder de la demandante consistente en declarar como costos unas
erogaciones contabilizadas como cargos diferidos no tiene soporte en ninguna
norma contable o tributaria. Simplemente se debié a una decision de conveniencia
para evitar reflejar la pérdida en el ejercicio y quedar en estado de disolucion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion, la Sala decide la legalidad de los actos
por los cuales la DIAN le modifico a la actora la declaracion de renta del afio
gravable 2003.

En concreto, decide si son procedentes los costos por capacidad de potencia para
generar energia a pesar de que estos no fueron contabilizados como costos sino
como cargos diferidos. En caso de que no sean procedente los costos, analiza si
hay lugar a levantar la sancién por inexactitud por configurarse la diferencia de
criterios entre el la DIAN y la actora frente al derecho aplicable.

Consideracion previa

La Sala advierte que mediante Resolucion 3 de 30 de enero de 2014'3, el
Apoderado General de la Fiduciaria La Previsora, entidad liquidadora de la
Corporacion Eléctrica de la Costa Atlantica S.A. E.S.P. En Liquidacion — CORELCA
S.A. E.S.P. EN LIQUIDACION dispuso la finalizacién del proceso liquidatorio de la
sociedad y la inscripcion de la liquidacion en el Registro Mercantil. Asimismo,

'* Por medio de la cual se declara la finalizacion del proceso liquidatorio de la Corporacién Eléctrica
de la Costa Atlantica S.A. E.S.P. En Liquidacion - CORELCA S.A. E.S.P. En Liquidacién
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dispuso la cancelaciéon de esta sociedad en el RUT y en el Registro de Industria y
Comercio™.

Por su parte, el articulo 20 paragrafo del Decreto 3000 de 2011'® del Ministerio de
Minas y Energia dispuso que ‘La Nacién — Ministerio de Minas y Energia, una vez
culmine la liquidacién de Corelca S. A. E.S.P., en Liquidacién asumira, en la
proporciéon a la participacion accionaria de la Naciéon en el capital de esa
empresa, los procesos judiciales y reclamaciones en que fuere parte Corelca
S. A. E.S.P., en Liquidacion, asi como las obligaciones derivadas de estos, en
los términos del Decreto-ley 254 de 2000 modificado por la Ley 1105 de 2006 y
demas normas que lo modifiquen o adicionen, con cargo a los recursos que se
apropien en el Presupuesto General de la Nacion para el efecto”.

En vista de lo anterior, la Nacién — Ministerio de Minas y Energia actua como
sustituta de Corporacion Eléctrica de la Costa Atlantica S.A. ESP CORELCA S.A.
E.S.P.

Desconocimiento de costos

Segun la actora, debe reconocerse la verdadera naturaleza de costo del cargo por
capacidad de potencia para generar energia eléctrica a pesar de que este
contablemente fue tratado como un cargo diferido.

Por su parte, la DIAN sostuvo que al clasificarlos como cargos diferidos, la actora
hizo un indebido registro contable del costo por capacidad de potencia para
generar energia eléctrica y que, en virtud del articulo 775 del E.T. deben prevalecer
los libros de contabilidad frente a la declaracién de renta. Por tanto, no procede el
reconocimiento del citado costo porque no fue contabilizado como tal, sino como
cargos diferidos y asi debié también declararse.

' Folios 437 a439cp. 2
'S Por el cual se ordena la disolucién y liquidacion de la Corporacion Eléctrica de la Costa Atlantica
S.A ES.P.-CorelcaS A ES.P.
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De conformidad con el articulo 39 del Decreto 2649 de 1993' los costos
representan erogaciones y cargos asociados clara y directamente con la
adquisicién o la produccién de los bienes o la prestacion de los servicios, de los
cuales un ente econdémico obtuvo sus ingresos.

El articulo 58 del Estatuto Tributario sefala que en el caso de los contribuyentes
que llevan contabilidad por el sistema de causaciéon los costos se entienden
realizados en el ano o periodo en que se causen, aun cuando no se hayan pagado
todavia. Y el articulo 59 del mismo estatuto prevé que se entiende causado un
costo cuando nace la obligacién de pagarlo, aunque no se haya hecho efectivo el

pago.

Asi, la contabilidad por el sistema de causacion, a diferencia del sistema de caja,
permite el reconocimiento de costos cuando nace la obligacién de pagarlos,
aunque no se haya hecho efectivo el pago. Los costos asi reconocidos, deben
registrarse en los correspondientes asientos contables, asociarse con los ingresos
y reflejarse en el estado de resultados al final respectivo ejercicio.

En efecto, en virtud del principio de asociacion, deben asociarse con los ingresos
devengados en cada periodo, los costos y gastos incurridos para producir estos
ingresos, registrando unos y otros simultaneamente en las cuentas de resultados'”.

La asociacion de los costos a los ingresos obtenidos no solamente tiene incidencia
contable, sino, también efectos fiscales, pues el articulo 26 del Estatuto Tributario
que preve la depuracion de la renta liquida establece que “de los 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 cual, a su vez, se restan las
deducciones o gastos para obtener la renta liquida gravable, de ahi que se exija la
debida correspondencia entre la contabilidad del contribuyente y la declaracion de

renta frente a costos e ingresos.

'® Por el cual se reglamenta la Contabilidad en General y se expiden los principios o normas de
contabilidad generalmente aceptados en Colombia
‘7 Articulo 13 del articulo Decreto 2649 de 1893
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La DIAN rechazé costos por capacidad de potencia para generar energia eléctrica
por $323.479.707.000 debido a que estos fueron registrados contablemente por la
actora como cargos diferidos en la cuenta 191090 “Ofros cargos diferidos” y no

como costos.

Respecto de los cargos diferidos, el articulo 67 del Decreto 2649 de 1993 establece
lo siguiente:

“ARTICULO 67. ACTIVOS DIFERIDOS. Deben reconocerse como activos
diferidos los recursos, distintos de los regulados en los articulos anteriores,
que correspondan a:

[..]

2. Cargos diferidos, que representan bienes o servicios recibidos de los
cuales se espera obtener beneficios econémicos en otros periodos. Se deben
registrar como cargos diferidos los costos incurridos durante las etapas de
organizacion, construccidn, instalacion, montaje y puesta en marcha. |...]

El valor historico de estos activos, reexpresado cuando sea pertinente por
virtud de la inflacién, se debe amortizar en forma sistematica durante el lapso
estimado de su recuperacion.

De acuerdo con lo anterior, los cargos diferidos hacen relacion a las erogaciones
representadas en bienes y/o servicios en que incurre el ente econémico que no
produciran ingreso en el periodo corriente, pero se tiene la expectativa de que se
percibiran en un futuro como producto de la realizaciéon de las actividades propias
del objeto social. El motivo del aplazamiento o diferimiento para la obtencién de
ingresos se debe a las etapas de preparacion, alistamiento y organizacién en que
se encuentra el ente econémico por lo cual tampoco es factible asociarle costos
como lo senala el principio de asociacion'®,

Es decir, debido a que la sociedad se encuentra en una etapa de constitucion y
puesta en marcha, esto es, en una etapa previa a aquella en la que se empieza a
desarrollar el objeto social, los costos representados en bienes o servicios en que
se incurre hasta ese momento no pueden ser asociados a ingresos, pues estos aun
no se han generado, la norma exige que sean reconocidos y registrados como

'8 Sentencia de 12 de mayo de 2010, exp. 17135, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia
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cargos diferidos, los cuales deben amortizarse sistematicamente durante el tiempo
estimado de la recuperacion de la inversion.

Caso concreto

De acuerdo con el certificado de existencia y representacion legal, la actora tenia
por objeto social principal “la comercializacién de energia en las zonas no
interconectadas de la Costa Atlantica, asi como la prestacion de servicios conexos
y complementarios y relacionados con esa actividad”. Para tal efecto, podria
‘celebrar y ejecutar cualesquiera actos y contratos relacionados con la compra y
venta de energia™®.

El 29 de marzo de 1995 CORELCA y TEBSA S.A. ESP suscribieron el Contrato de
Prestacion del Servicio de Energia Eléctrica 3330-95 que tuvo por objeto ‘“/a
prestacion por parte de TEBSA a CORELCA del servicio de energia eléctrica y
capacidad mediante la utilizacién de la planta actual ubicada en el municipio de
Soledad, departamento del Atiéntico y la construccion y utilizacién de la planta
nueva, en el mismo sitio, para la prestacion de dicho servicio'?°.

En virtud del citado contrato (clausula VII), la actora se obligd pagar los siguientes
conceptos por compra de energia:

- Cargo por capacidad de potencia para generar energia.
- Cargo por arranques.
- Pago por energia eléctrica producida en la planta de TEBSA.

De acuerdo con lo manifestado por la actora, hecho que no puso en duda la DIAN,
desde el afio 1999 hasta el afio gravable 2002 CORELCA contabilizé (en la cuenta
75300121 “costos bienes y servicios”) y declardé como costos el cargo por
capacidad de potencia para generar energia, el cargo por arranques y el pago por
energia eléctrica producida en la planta de TEBSA.

' Folios 44 a48 cp. 1
2 Folio 18¢c.a 3
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Sin embargo, el 31 de diciembre de 2003 la actora reclasificd el cargo por
capacidad de potencia para generar energia de la cuenta 75300121 “costos bienes
y servicios” a la cuenta 191090 “otros cargos diferidos”?' y continué registrando en
las cuentas del costo el cargo por arranque y el pago por energia eléctrica
producida en la planta de TEBSA, dandoles igual tratamiento fiscal.

Para realizar la anterior operacién contable, pidié autorizaciéon a la Contaduria
General de la Nacion que, en oficio de 19 de diciembre de 2003, respondi6 lo
siguiente??:

“[...] este Despacho considera que no es procedente diferir los costos que la
entidad esta incurriendo por concepto del contrato PPA, por cuanto se estaria
distorsionando la informaciéon contable frente a la realidad econdomica y
financiera de la Empresa, en consecuencia, los costos mencionados deberan
reconocerse en el periodo en se sucedan, afectando el resultado del ejercicio,
de tal forma que los estados contables reflejen la verdadera situacion
financiera, econémica y social de la entidad en un momento determinado.”

Dicho concepto, fue reiterado en oficio de febrero de 2004 y precisé que si la actora
consideraba que “en el caso del contrato PPA TEBSA se esta frente a un proyecto
que se encuentra en marcha y la evaluacion de sus beneficios debe hacerse una
compensacion durante el tiempo de sus duracién, sin que se afecten los principios
de prudencia, causacién y asociacion de ingreso, gastos y costos, podra tomar
decisiones en torno a la viabilidad del tratamiento diferido de los costos del
contrato, por un periodo que no debe exceder del plazo de su vencimiento”.

De acuerdo con el certificado de revisor fiscal de 28 noviembre de 2006, hasta el
31 de diciembre de 2003 la actora registré en la cuenta 75300121 “costos bienes y
servicios” el cargo por capacidad de potencia para generar energia eléctrica por
$323.479.707.068, pues en ese dia los reclasificé a la cuenta 191080 “ofros cargos
diferidos™?3,

2! Folios 100y 101 ca. 3
22 Folio149¢c.p. 1
23 Folios 100y 101c.a. 3
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La justificacion para esa practica contable se encuentra en la nota a los estados
financieros a 31 de diciembre de 2003, en los siguientes términos:

2. DIFERIMIENTO DE COSTOS DE CARGO POR CAPACIDAD

A partir de enero de 2003 se efectué un cambio en la politica contable
que se venia utilizando para contabilizar los cargos por la capacidad del
contrato Power Purchase Agreement (PPA) de Termobarranquilla S.A.
E.S.O. - TEBSA S.A E.S.P., registrandolos como activo diferido,
iniciando su amortizacion a partir de enero de 2004 hasta el afio 2015. Lo
anterior con base en la propuesta y estudio presentado por la
administracion de Corelca S.A. E.S.P. a la Junta Directiva y entes de
Control de vigilancia, cuyo registro contable fue soportado con el
concepto emitido por la Contaduria General de la Nacién. Para el afo
2002 dichos cargos fueron registrados como costos en ventas. El efecto

de registrar los costos de la capacidad de Termobarranqguilla S.A. E.S P.

- TEBSA S.A. E.S.P. como activo diferido es una disminucién de las

pérdidas del ejercicio del afio 2003 de $351.451.624 a 27.971.917.

3. RESULTADOS OPERACIONALES Y NETOS

Al 31 de diciembre de 2003 y 2202 la Corporacion presenta utilidad
operacional de $33.333.602 y pérdida operacional de $289.390.242,
perdidas netas de $27.971.917 y $253.284.081, flujos de efectivo
negativos en actividades de operacion de $77.573.434 y $207.919.562,
respectivamente. Asimismo, para los afios 2003 y 2002 se presenta una
disminucién en el capital de trabajo de $337.600.575 y $815.740.042,
respectivamente. [...]

Al 28 de febrero de 2003, las pérdidas acumuladas redujeron el
patrimonio por debajo del 50% del capital suscrito y pagado, quedando la
Corporacion en casual de disolucion, situacion que fue subsanada tal
como se comenta mas adelante. [...]

En diciembre de 2003 como medida para restablecer el patrimonio y
enervar la causal de disolucién presentada en 28 de febrero de 2003 y
después de presentar ante diferentes entidades del Gobierno una
propuesta para enervar la causal de disolucion dando viabilidad
econdmica y financiera a la empresa, se solicité a la Contaduria General
de la Nacion que permitiera a Corelca S.A. E.S.P. diferir los costos de la
capacidad de potencia del Power Purchase Agreement (PPA) suscrito
con Termobarranquilla S.A. E.S.P. - TEBSA S.A. E.S.P,, solicitud que fue
respondida por la Contaduria General de la Nacién con la comunicacion
No. 20041-38173 de fecha 4 de febrero de 2004 [...]

Con base en el anterior concepto, la Junta Directiva de Corelca S.A.
E.S.P. aprobé diferir contablemente los costos de la capacidad de
Termobarranquilla S.A. E.S.P. - TEBSA S.A. E.S.P. causados durante el
afio 2003 por valor de $323.479.707 y registrarlos en la cuenta de otros
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activos diferidos, estos costos comenzaran a amortizarse a partir de
enero de 2004 hasta el afio 2015."

Como lo sefala la nota a los estados financieros, el efecto de registrar los costos
por capacidad de potencia para generar energia electiva por $323.479.707.068
como activo diferido es una disminucién en las pérdidas del ejercicio del afio 2003
en una proporcién igual a ese valor, pues, contablemente dejaron de estar
registradas en las cuentas del costo que afectan las cuentas de resultados del
ejercicio a ingresar en el patrimonio de la sociedad.

El 13 de abril de 2004 CORELCA presenté la declaracion de renta del aro
gravable 2003, en la que registré costos por $916.415.405.0000, incluidos los
cargos diferidos por capacidad de potencia para generar energia eléctrica por
$323.479.707.068. Asimismo, declardé una pérdida liquida de $326.888.273.000 y
un saldo a favor de $13.175.089.000%.

Mediante liquidacién oficial de revisién de 5 junio de 2007, la DIAN modificéd a la
actora la declaracion de renta para rechazar costos por $323.479.707.069
correspondientes al cargo por capacidad de potencia para generar energia
eléctrica. En consecuencia, fijo los costos en $592.935.698.000, redujo la pérdida
fiscal a $3.408.565.931 y desconocié el saldo a favor declarado, fijandolo en $0.
Asimismo, impuso sancién por inexactitud por $181.148.635.958%°,

La liquidacion oficial de revision fue confirmada en reconsideracién por la
Resolucién 20662008000017 de 3 julio de 200725

Como lo pusieron de presente la Contaduria General de la Nacién y la DIAN, no
era procedente que la actora registrara como cargos diferidos los costos por
capacidad de potencia para generar energia eléctrica, pues esta no se encontraba
en las etapas de organizacién, construccidn, instalacién, montaje y puesta en

24 Folio 1068 c.a. 2
L Foliocs51a70ca. 3
* Folios 71a100cp. 1
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marcha como lo exige el articulo 67 del Decreto 2649 de 1993, como lo reconoce
la actora.

Si bien, en esencia, el cargo por capacidad de potencia para generar energia
eléctrica es un costo, pues corresponde a unos de los cargos por compra de
energia que la actora debia pagar a TEBSA y esta soportado en facturas?’, no es
posible su reconocimiento, porque estos costos fueron amortizados por el tiempo
restante del contrato de prestacion del servicio de energia que la actora suscribid
con TEBSA, como lo revela la nota a los estados financieros a 31 de diciembre de
2003.

Para la Sala es inviable que la actora amortice durante los afios 2004 a 2015 los
costos por capacidad de potencia para generar energia eléctrica y, al mismo
tiempo, pretenda el reconocimiento de esos mismos costos en la declaracién de
renta del afo gravable 2003, pues ello significaria obtener un doble
reconocimiento de esos costos.

Toda vez que al 31 de diciembre de 2003 el valor rechazado por
$323.479.707.000 ya no aparecia en la cuenta 75300121 “costos de bienes y
servicios”, no era procedente solicitarlos como tal, sino reclasificarlo dentro del
patrimonio como cargo diferido, como parte del patrimonio bruto de la sociedad.

Se debe tener en cuenta que toda vez que a 31 de diciembre de 2003 dicho valor
no figuraba en la contabilidad de la empresa como costo, en virtud del articulo 775
del Estatuto Tributario, se debe dar prevalencia a los libros de contabilidad sobre
la declaracion de renta,

Sancién por inexactitud

De acuerdo con el articulo 647 del Estatuto Tributario “constituye inexactitud
sancionable en las declaraciones tributarias, la omisiéon de ingresos, de impuestos

?7 Asl lo certificd el revisor fiscal de la actora en certificado de 28 de noviembre de 2006 y o
reconecio la DIAN en folio 13 de la liquidacion oficial de revisién
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generados por las operaciones gravadas, de bienes o actuaciones susceptibles de
gravamen, asi como la inclusién de costos, deducciones, descuentos, exenciones,
pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos, inexistentes, y, en
general, la utilizacion en las declaraciones tributarias, o en los informes
suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos o factores falsos, equivocados,
incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto o saldo a

pagar, o un mayor saldo a favor para el contribuyente o responsable”.

A su turno, el articulo 647-1 del E.T. prevé que la disminuciéon de las pérdidas
fiscales declaradas por el contribuyente, mediante liquidaciones oficiales o por
correccion de las declaraciones privadas, se considera para efectos de todas las
sanciones ftributarias como un menor saldo a favor, en una cuantia
equivalente al impuesto que tedricamente generaria la pérdida rechazada
oficialmente o disminuida en la correcciéon. Dicha cuantia constituira la base
para determinar la sancién, la cual se adicionara al valor de las demas sanciones
que legalmente deban aplicarse.

Por ultimo, el inciso 6 del articulo 647 del E.T. prevé que no se configura
inexactitud, cuando el menor valor a pagar que resulte en las declaraciones
tributarias, se derive de errores de apreciacion o de diferencias de criterio entre las
Oficinas de impuestos y el declarante, relativos a la interpretacion del derecho
aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados sean completos y
verdaderos.

La DIAN impuso a la actora una sancién por inexactitud de $181.148.635.958
equivalente al 160% de $113.217.897.474 correspondiente al impuesto teérico
(35%) que se generaria sobre el valor de la pérdida rechazada, esto es,
$323.479.707.069, correspondiente a los costos rechazados.

A juicio de la actora, no hay lugar a la sancion por inexactitud porque en la
declaracion de renta del afo gravable 2003 no incluyé costos inexistentes, datos

falsos, equivocados o desfigurados, pues los costos declarados cumplen con los
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requisitos de realizacion, necesidad, proporcionalidad y causalidad con la actividad
productora de renta y estan soportados en facturas.

Asimismo, sefialo que no obstante el tratamiento contable dado a los costos por
capacidad de potencia para generar energia (al ser tratado como activos diferidos),
existe diferencia de criterios entre la DIAN y la actora frente al derecho aplicable en
cuanto al tratamiento fiscal dado a esos costos. En otras palabras, que es cuestion
de criterio establecer si a pesar de que tales costos habian sido tratados como
cargos diferidos, era procedente que fueran declarados como un costo.

Como se preciso, el cargo por capacidad de potencia paras generar energia es, en
esencia, un costo y no un cargo diferido y en ello, estan de acuerdo las partes. Sin
embargo, en razén a que a que estos costos fueron tratados como activos diferidos
para ser amortizados por el tiempo restante del contrato de prestacion del servicio
de energia, esto es, por los afios 2004 a 2005, no procede su reconocimiento en la
declaracion de renta del afio gravable 2003, pues, se insiste, implicaria un doble
beneficio tributario.

Como se anotd, no se configura inexactitud cuando el menor valor a pagar que
resulte en las declaraciones tributarias, en este caso, el impuesto que teéricamente
generaria la pérdida rechazada, se derive de diferencias de criterio entre la
Administracion y el contribuyente, relativos a la interpretacion del derecho
aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados sean completos y
verdaderos.

Frente a la “diferencia de criterios” entre Administracion y el contribuyente, la Sala

se pronuncié recientemente en los siguientes términos?®;

“[...] para que se configure la causal de exoneracion de responsabilidad a que
alude el articulo 647 ET, es necesario que se presenten los siguientes
presupuestos:

1- Que se haya presentado una declaracion tributaria con fundamento en
hechos completos y cifras veraces. Esto implica que la declaracion

8 Sentencia de 30 de agosto de 2016, exp. 19851, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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contenga todos los elementos de hecho y de derecho necesarics para la
determinacion de la obligacién tributaria. Es decir, que el contribuyente
haya actuado diligentemente y que no haya omitido (intencionaimente o
por negligencia) declarar los hechos que le permitan a la Administracion
cumplir de manera adecuada la funcién de verificacién y fiscalizacion de
la informacién presentada.

2- Que el contenido de la declaraciéon ftributaria se soporte en una
interpretacion razonable de las leyes tributarias. Aqui, el contribuyente,
ademas de soportar la carga de cumplir con la obligacién de presentar
la declaracién, debe realizar una razonada labor de interpretacion,
calificacion y aplicacion de la ley tributaria.

De tal forma que cuando el articulo 647 del E.T. se refiere a |a interpretacién
del derecho aplicable, claramente se refiere a /a interpretacion del derecho
propiamente dicha, de la ley, y no a la interpretacion de los hechos
discutidos?. Asi, el declarante que invoque la exoneracién de la sancién por
inexactitud con base en el error de interpretacion o la diferencia de criterios,
debera probar que la interpretacion que ofrecié de las normas en que
fundamento su declaracién tributaria era plausible y razonable. [...].

Pero, ;qué se entiende por una ‘“interpretacién razonable™ de las normas
tributarias? La Sala considera que para calificar una interpretacién de la ley
tributaria como razonable, puede verificarse y partir, en cada caso, de los
siguientes presupuestos:

» La norma objeto de interpretacion aplicable al caso concreto, la que
debe ser susceptible de diversas interpretaciones, de tal forma que la
posicion asumida pueda ser calificada de coherente, posible y
aceptable.

* La posicién juridica sostenida por el contribuyente, la que debe atender
los principios validos de interpretacion previstos en la ley y la
Constitucion.

e La dificultad y complejidad de la norma objeto de interpretacion y
aplicacion.

e La situacion particular del contribuyente, que debe subsumirse en la
norma aplicable al caso concreto objeto de interpretacion.

De verificarse que el contribuyente presentdé una declaracion fundamentada
en hechos completos y cifras veraces, y que brindé una interpretacion
razonable de la norma sobre la base de los criterios descritos, se puede
afirmar que se configura, validamente, la causal de exoneracion de
responsabilidad tributaria derivada del hecho de haber incurrido en el
supuesto previsto en el articulo 647 del Estatuto Tributario.

2% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
CUARTA. C.P. HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogota, D.C., 10 de marzo de 2011.
Numero de radicacion: 250002327000200600841 01. Numero interno: 17492. Actor. HOCOL S.A.
Demandado. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES.
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El error de interpretacién o la diferencia de criterios, en Ultimas, es una forma
de violacion de la ley por interpretacion errénea, que se configura cuando se
asigna a la norma un sentido o alcance que no le corresponde.

De hecho, al amparo de la doctrina del derecho viviente®®, la Corte
Constitucional®’ ha precisado que es necesario distinguir los enunciados
normativos (disposiciones) y las normas (contenidos normativos)*.

Y es cierto, la ley puede admitir diversas interpretaciones y algunas de esas
interpretaciones pueden resultar contrarias a la Constitucion. Pero
corresponde al juez (Corte Constitucional o Consejo de Estado, segun sea el
caso) determinar cual es la interpretacion (la regla normativa, en palabras de
la Corte) que esta conforme con la Constitucion.

Asl, en el proceso judicial en que se analice si un acto administrativo tributario
es nulo por violacion de la ley por interpretacion erronea, el contribuyente
debe demostrar que la interpretacion de la norma en la que se subsume el
hecho econémico gravado y declarado es razonable.

Perc como puede ocurrir que de uno o varios enunciados normativos se
desprendan varios contenidos normativos razonables en la medida en que se
sustentan en meétodos o técnicas de interpretacion legalmente aceptables, se
configurara la ausencia de responsabilidad que describe el articulo 647 ET
cuando el juez descarte la interpretacion propuesta por el contribuyente, pese
a ser plausible, y opte por ia interpretaciéon que propuso la administracion
tributaria, por encontrarla mas ajustada a la Constitucién y la ley.

Con base en el anterior criterio jurisprudencial, que se reitera, la Sala advierte que
en el presente asunto no se configura la diferencia de criterio entre la actora y la
DIAN respecto del derecho aplicable, pues, a pesar de que en esencia el cargo por

* Sobre la teoria del derecho viviente, puede consultarse la sentencia C-557 de 2001, en la que se
explica: “cuando una norma puede ser interpretada en més de un sentido y entre las
interpretaciones plausibles hay una incompatible con la Constitucion (...) la interpretacion
Jjurisprudencial y doctrinaria del texto normativo demandado debe ser tenida en cuenta para fijar el
sentido, los alcances, los efectos, o la funcién de la norma objeto del control constitucional en un
proceso, tal y como ha sido aplicada en la realidad’.

! Corte Constitucional. Sentencia C-649 de 2010

2 Sentencia C-1046 de 2001: "..es necesario distinguir, tal y como esta Corte lo ha hecho, entre
las nociones de "disposicién” y de “contenido normativo”. Asi, en general las expresiones normas
legales, enunciadas normativas, proposiciones normativas, articulos, disposiciones legales y
similares se asumen como sinénimas. Sin embargo, lo cierto es que es posible distinguir entre, de
una parte, los enunciados normativos o las disposiciones, esto es, los lextos legales y, de otra
parte, los contenidos normativos, o proposiciones jurldicas o reglas de derecho que se desprenden,
per la via de la interpretacion, de esos textos. Mientras que el enunciado o el texto o la disposicién
es el objeto sobre el que recae la actividad interpretativa, las normas, los contenidos materiales o
las proposiciones normativas son el resultado de las misma“.

De igual manera, a partir de la mencionada distincién en las sentencias C-207/03 y C-048/04 se
ratificé lo dicho en la C-426/02, en el sentido de establecer que ‘le)l hecho de que a un enunciado
normativo se le atribuyan distintos contenidos o significados, consecuencia de la existencia de un
presunto margen de indeterminacién semantica, conlleva a que la escogencia practica entre sus
diversas lecturas lrascienda el ambito de lo estrictamente legal y adquiera relevancia
conslitucional, en cuanto a que sus alternativas de aplicacion pueden resultar irrazonables y
desconocer los mandatos superiores”,
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capacidad de potencia para generar energia es un costo, el hecho de que este
haya sido registrado como un activo diferido con el animo de amortizarlo durante
los afios gravables 2004 a 2015 hace que no pueda ser reconocido como un costo
en la declaracion de renta del afio gravable 2003.

Sin embargo, se debe tener en cuenta que el articulo 282 paragrafo 5 de la Ley
1819 de 2016 reconocid, expresamente, la aplicaciéon del principio de favorabilidad
en materia sancionatoria®?.

Por su parte, los articulos 287 y 288 de la citada ley, modificaron la sancién por
inexactitud de las declaraciones tributarias en el siguiente sentido:

Articulo 287°. Modifiquese el articulo 647 del Estatuto Tributario el cual quedara
asf:

“Articulo 647. Inexactitud en las declaraciones tributarias. Constituye
inexactitud sancionable en las declaraciones lribularias, siempre que se derive un
menor impuesto o saldo a pagar, © un mayor saldo a favor para el contribuyente,
agente retenedor o responsable, las siguientes conductas:

1. La omisién de ingresos o impuestos generados por las operaciones gravadas, de
bienes, activos o actuaciones susceptibles de gravamen,

2. No incluir en la declaraciéon de retencion la totalidad de retenciones que han
debido efectuarse o el efectuarlas y no declararias, o efectuarias por un valor
inferior.

3. La inclusibn de costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos,
impuestos desconlables, retenciones o anticipos, inexistentes o inexactos.

4. La utilizacion en las declaraciones tributarias o en los informes suministrados a la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, de datos o factores falsos,
desfigurados, alterados, simulados 0 modificados artificialmente, de los cuales se
derive un menor impuesto o saldo a pagar, 0 un mayor saldo a favor para el
contribuyente, agente retenedor o responsable.

5. Las compras o gastos efectuados a quienes la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales hubiere declarado como proveedores ficticios o insolventes.

6. Para efeclos de la declaracion de ingresos y patrimonio, constituye inexactitud las
causales enunciadas en los incisos anteriores, aunque no exista impuesto a
pagar.

3 Ley 1819 de 20186, articulo 282. Modifiquese el articulo 640 del Estatuto Tributario el cual
quedara asl:
“Articulo 640. Aplicacién de los principios de lesividad, proporcionalidad, gradualidad y
favorabilidad en el régimen sancionatorio. Para la aplicacién del régimen sancionatorio
establecido en el presente estatuto se debera atender a lo dispuesto en el presente articulo.

F";MQrafo 5. El principio de favorabilidad aplicard para el régimen sancionatorio iributario, aun
cuando la ley permisiva o favorable sea posterior.”



31

EXPEDIENTE: 08001 23 31 000 2008 00637 01 (22070)
DEMANDANTE: Corporaciin Electrica de Ia Costa Aéntica SA. ESP CORELCA
DEMANDADO: UAE. DIAN
ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Sentencia

Paragrafo 1. Ademas del rechazo de los costos, deducciones, descuentos,
exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos que fueren
inexistentes o inexactos, y demas conceptos que carezcan de sustancia econoémica
y soporte en la contabilidad, o que no sean plenamente probados de conformidad
con las normas vigentes, las inexactitudes de que trata el presente articulo se
sancionaran de conformidad con lo sefialado en el articulo 648 de este Estatuto.

Paragrafo 2. No se configura inexactitud cuando el menor valor a pagar o el mayor
saldo a favor que resulte en las declaraciones tributarias se derive de una
interpretacion razonable en la apreciacién o interpretacion del derecho aplicable,
siempre que los hechos y cifras denunciados sean completos y verdaderos.”

Articulo 288°. Modifiquese el articulo 648 del Estatuto Tributario el cual quedara
asl:

“Articulo 248 Sancién por inexactitud. la sancion por inexactitud sera
equivalente al ciento por ciento (100%) de la diferencia entre el saldo a pagar o

saldo a favor, segun el caso, determinado en la liquidacion oficial y el declarado por
el contribuyente, agente retenedor o responsable, o al quince por ciento (15%) de
los valores inexactos en el caso de las declaraciones de ingresos y Patrimonio.

Esta sancion no se aplicara sobre el mayor valor del anticipo que se genere al
modificar el impuesto declarado por el contribuyente.

En los siguientes casos, la cuantia de la sancién de que trata este articulo sera:

1. Del doscientos por ciento (200%) del mayor valor del impuesto a cargo
determinado cuando se omitan activos o incluyan pasivos inexistentes.

2. Del ciento sesenta por ciento (160%) de la diferencia de que trata el inciso 1° de
este articulo cuando la inexactitud se origine de las conductas contempladas en
el numeral 5° del articulo 647 del Estatuto Tributario o de la comisién de un
abuso en materia tributaria, de acuerdo con lo sefalado en el articulo 869 del
Estatuto Tributario.

3. Del veinte por ciento (20%) de los valores inexactos en el caso de las
declaraciones de ingresos y patrimonio, cuando la inexactitud se origine de las
conductas contempladas en el numeral 5° del articulo 647 del Estatuto Tributario
0 de la comision de un abuso en materia tributaria, de acuerdo con lo sefialado
en el articulo 869 del Estatuto Tributario.

4. Del cincuenta por ciento (50%) de la diferencia entre el saldo a pagar
determinado por la Administracion Tributaria y el declarado por el contribuyents,
en el caso de las declaraciones de monotributo.

Paragrafo 1°. La sanciéon por inexactitud prevista en el inciso 1° del presente
articulo se reducira en todos los casos siempre que se cumplan los supuestos y
condiciones de que tratan los articulos 709 y 713 de este Estatuto.

Paragrafo 2°. La sancién por inexactitud a que se refiere el numeral 1 de este
articulo seréa aplicable a partir del periodo gravable 2018.” (Destaca la Sala)

Asi, de conformidad con el principio de favorabilidad y por ser, en este caso,
menos gravosa la sancion prevista en los articulos 287 y 288 de la Ley 1819 de
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2016, que la establecida por las normas vigentes al momento en que se impuso la

sancion, procede reliquidar la sancion por inexactitud a la tarifa general del 100%

de la diferencia entre el saldo a pagar determinado oficialmente y el determinado

privadamente.

Las razones anteriores son suficientes para revocar la sentencia apelada. En su

lugar, se anulan parcialmente los actos demandados para determinar la sancién

por inexactitud a la tarifa del 100% con fundamento en el articulo 647-1 del E.T.

Segun el articulo 647-1 del Estatuto Tributario: “La disminucién de las pérdidas

fiscales declaradas por el contribuyente, mediante liquidaciones oficiales o por

correccién de las declaraciones privadas, se considera para efectos de todas las

sanciones tributarias como un menor saldo a favor, en una cuantia equivalente al

impuesto que tedricamente generaria la pérdida rechazada oficialmente o

disminuida en la correccion. Dicha cuantia constituird la base para determinar la

sancion, la cual se adicionaré al valor de las demas sanciones que legalmente

deban aplicarse”

En consecuencia la sancion por inexactitud se determina y liquida de la siguiente

forma:

Sancién por inexactitud:

POR TARIFA 100 %

$323.479.707.069
RECHAZO DE PERDIDAS
$113.217.897 474
POR TARIFA 35%
$113.217.897 474
IMPUESTO TEORICO
IMPUESTO TEORICO $113.217.887 474
$113.217.897.474
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A titulo de restablecimiento del derecho, se tiene como liquidacion la practicada por

la Sala en los siguientes términos:

CORPORACION ELECTRICA DE LA COSTA ATLANTICA S.A. E.S.P.. - ANO GRAVABLE 2003
gt e ' idacién | Resolucion § Co de
i Rl e | iicossdamata] - o
ingresos Netos 69 1725.346.110.000| 725.346.110.000] 725.346.110.000
Costo de Ventas 70 ]916.415.405.000] 592.935.698.000| 592.935.698.000
otal Costos 72_1916.415.405.000] 592.935.698.000 | 592.935.698.000
Total Deducciones 78 |135.818.978.000| 135.818.978.000] 135.818.978.000
Perdida Liquida 83 |326.888.273.000|  3.408.566.000|  3.408.566.000
mpuesto sobre la Renta 88 0 0 0
Total Retenciones afio g. 2003 96 | 13.175.089.000f 13.175.089.000] 13.175.089.000
Sanciones 103 0] 181.148.636.000| 113.217.857.000
Total Saldo a Pagar_ 104 0] 167.973.547.000 ] 100.042.808.000
[Total saldo a favor 105 | 13.175.089.000 0 0

En suma, se revoca la sentencia apelada. En su lugar, se anulan parcialmente los

actos demandados y a titulo de restablecimiento del derecho se tiene como

liquidacion del impuesto del actor por el afio gravable 2003, la practicada por la

Sala.

En merito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sala de lo

Contencioso, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar dispone:

DECLARASE la nulidad parcial de los actos administrativos demandados. A titulo

de restablecimiento del derecho, TENGASE como liquidacion del impuesto sobre

la renta por el afio gravable 2003 a cargo del actor, la practicada por la Sala.
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EXPEOIENTE: 08001 23 31 000 2008 00637 01 (22070}
DEMANDANTE: Comporacidn Electrica de (3 Costa Atidntica SA. ESP CORELCA
DEMANDADO: UAE. DIAN
ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Senlercia

RECONOCESE personeria a Patricia del Pilar Romero Angulo como apoderada
de la DIAN.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cumplase.

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

TON CHAVES GARCIA







