PAGOS POR TASAS AMBIENTALES RETRIBUTIVAS Y COMPENSATORIAS -
son deducibles en el impuesto de renta por constituir costo o deduccion
relacionado directamente con la generacion o comercializacion de energia

En la sentencia del 27 de octubre de 2005 consideré que los pagos realizados a la
Corporacién Autbnoma Regional del Atlantico y al Departamento Administrativo
del Medio Ambiente del mismo departamento constituian un costo o erogacion
directamente relacionado con la actividad que desarrollaba la sociedad
(generacion y comercializacion de energia) y, por lo tanto, también cumplian los
presupuestos del articulo 107 del E.T. para ser considerados como expensas
necesarias. Lo anterior porque tales contribuciones tenian origen en el articulo 45
de la Ley 99 de 1993, reglamentado por el Decreto 1933 del 4 de agosto de 1994
cuyos supuestos normativos cumplia la sociedad. En el presente caso, los pagos
efectuados por la actora correspondieron a las tasas retributivas y compensatorias
consagradas en los articulos 42 y 66 de la Ley 99 de 1993, y para aceptarlos
como deduccién se sigue el criterio expuesto. Tales erogaciones tienen por objeto
resarcir de algun modo “la utilizacion directa o indirecta de la atmdsfera, el agua y
del suelo, para introducir o arrojar desechos o desperdicios agricolas, mineros o
industriales, aguas negras o servidas de cualquier origen, humos, vapores y
sustancias nocivas que sean resultado de actividades antropicas o propiciadas por
el hombre, o actividades econdmicas o de servicio, sean o no lucrativas”. También
pretenden compensar los gastos de mantenimiento de la renovabilidad de los
recursos naturales renovables. La sociedad demandante tiene por objeto social la
generacion y comercializacion de energia eléctrica. En consecuencia, los pagos de
las tasas en mencion encuadran dentro de los presupuestos de las expensas
necesarias, segun lo previsto en el articulo 107 del E.T. pues estan relacionados
con el objeto social de la misma y resultan indispensables para la actividad que
realiza.

PAGOS DE LAS CONTRIBUCIONES A LA CREG Y A LA SUPERINTENDENCIA
DE SERVICIOS PUBLICOS - son deducibles en renta en su calidad de
aportes parafiscales por constituir erogaciones obligatorias

Ahora bien, en cuanto a los pagos de las contribuciones a la CREG y a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, de que trata el articulo 85
de la Ley 142 de 1994, la Sala acoge el criterio expuesto en la sentencia del 13 de
octubre de 2005, reiterada en varias oportunidades, que analizé la deducibilidad
del pago de la contribucién a la Superintendencia de Sociedades. La Sala ha
considerado que tales contribuciones son aportes parafiscales porque estan
dirigidos a un grupo o sector socio-econdmico representado por las sociedades
comerciales sometidas a su vigilancia y control, y aunque son tributos obligatorios
no participan de las caracteristicas de las tasas ni de los impuestos. Estas
contribuciones estan destinadas a brindar servicios o beneficios especiales a las
sociedades obligadas al pago, y lo recaudado no entra a engrosar las arcas del
presupuesto nacional. Conforme con el criterio expuesto, las contribuciones
parafiscales cumplen los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario, como
guiera que hacen parte de los egresos que por disposiciones legales son de
caracter obligatorio y los deben asumir las personas juridicas. En consecuencia,
forman parte de los gastos por administracion de los entes econémicos. Si bien no
tienen una relacion directa con el ingreso obtenido en desarrollo de su actividad,
puesto que para obtenerlos no se requiere de su pago, es evidente que si forman
parte de las expensas necesarias que a manera de gasto o deduccion deben
cumplir los entes econémicos. Las anteriores razones permiten concluir que el
pago de las contribuciones sefaladas guarda relacion de causalidad con la
actividad productora de renta de la actora, esto es, con el objeto social de la



contribuyente como generadora y comercializadora de energia eléctrica, ya que
forma parte de las expensas necesarias que a manera de gasto o deduccion debe
asumir conforme a los articulos 85 de la Ley 142 de 1994; 42 y 66 de la Ley 99 de
1993 y 81 de la Ley 633 de 2000. Es decir, se da la relacion entre la causa (gasto)
y el efecto (produccién del ingreso o de la renta).

CUENTAS DE COBRO, CONTRATOS DE ARRENDAMIENTO,
COMPROBANTES DE EGRESO Y LAS ORDENES DE PAGO - No son
aceptables como prueba de los costos y deducciones al estar previsto para
ello la factura con requisitos legales

Para el Tribunal, como las cuentas de cobro, los contratos de arrendamiento, los
comprobantes de egresos, las Ordenes de pago y las facturas electronicas
contenian toda la informacién que sefialaba el articulo 771-2 del Estatuto
Tributario, como nombre del vendedor, identificacion, descripcion de los bienes o
servicios, fecha de operacion y valor, se debian aceptar como prueba de las
deducciones y, ademas, porque estaba probada la realidad del pago con los
comprobantes de egreso. Para la Sala el Tribunal no debi6 aceptar estas partidas,
porque para la procedencia de los costos y deducciones en el impuesto sobre la
renta, asi como de los impuestos descontables en el impuesto sobre las ventas, el
articulo 771-2 del estatuto Tributario sefiala que se requerira de facturas con el
cumplimiento de los requisitos establecidos en los literales b), ¢), d), e), f) y g) del
articulo 617 del Estatuto Tributario. Que cuando no exista la obligacion de expedir
factura o documento equivalente, el documento que pruebe la respectiva
transaccion que da lugar a costos, deducciones o impuestos descontables, debera
cumplir los requisitos minimos que legalmente se establezcan. Por su parte, el
articulo 618 ibidem, modificado por la Ley 488 de 1998, establece la obligacién a
cargo de los adquirentes de bienes corporales muebles o de servicios, de exigir
las facturas o documentos equivalentes y de exhibirlas cuando el fisco las exija.
En estos casos, en que no es obligatorio expedir factura, el articulo 3 del Decreto
3050 de 1997 dispuso que el documento soporte es el expedido por el vendedor o
por el adquirente del bien y/o servicio, y que debe contener: apellidos y nombre o
razén social y NIT de la persona o entidad beneficiaria del pago o abono; fecha
de la transaccion; concepto; valor de la operacion, y discriminacién del impuesto
generado en la operacion, para el caso del impuesto sobre las ventas
descontable. Tales requisitos no se aplican para la procedencia de impuestos
descontables correspondientes a la retencion asumida en operaciones realizadas
con responsables del impuesto sobre las ventas del régimen simplificado. De
acuerdo con las disposiciones citadas y en relacién con el requisito de las facturas
para la procedencia de los costos y deducciones, la Sala ha considerado que no
es una mera formalidad. Lo anterior por cuanto esta exigencia tiene como
finalidad, no sélo servir de fuente de informacién para el control del recaudo de los
impuestos, sino para establecer, con certeza, la existencia y transparencia de las
transacciones econémicas que dan lugar a las deducciones. De acuerdo con lo
anterior, como lo ha considerado la Sala, la norma establece una tarifa legal
probatoria, de manera que para la procedencia de los costos y deducciones
solicitados por un contribuyente debe presentarse la factura que los respalde.
Para la Sala, la exigencia del cumplimiento del requisito previsto en el articulo
771-2 del Estatuto Tributario, no significa una interpretacion literal de la norma en
perjuicio de los contribuyentes, o que una duda probatoria se hubiera resuelto a
favor del fisco, pues como lo precisé la Corte Constitucional en la sentencia
mencionada, la exigencia constituye un presupuesto para la configuracion de un
derecho sustancial y no una mera formalidad. De manera que si la deduccion o
costo no esta respaldado con una factura que retna los requisitos previstos en la
norma, en el caso en que ésta deba expedirse, el contribuyente no tiene derecho



a la deduccién solicitada, no porgue se considere inexistente, sino porque no goza
de la prerrogativa para solicitarla.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA
Consejero ponente: WILLIAM GIRALDO GIRALDO
Bogota, D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil once (2011)
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2006-01323-01(16890)
Actor: TERMOFLORES S.A. E.S.P.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos por las partes demandante y
demandada contra la sentencia de 12 septiembre de 2007, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que dispuso:

1. ANULANSE PARCIALMENTE la liquidacion oficial de revision N°
3006420054000040 de 28 de marzo de 2005 y la Resolucion N°
300662006000006 de 20 de abril de 2006, proferidas por la Divisién de
Liquidacion y la Division Juridica Tributaria de la Administracion
Especial de Impuestos de las Personas Juridicas de Santa Fe de
Bogota, respectivamente, mediante las cuales modifico a la sociedad
TERMOFLORES S.A. E.S.P. NIT. 830.113.630-7, la declaracién del
impuesto sobre la renta y complementarios correspondiente al afo
gravable 2002.

2. MODIFICANSE los actos administrativos sefialados en el numeral
anterior conforme a la liquidacion de obra en la parte motiva de esta
providencia.

3. Recondécese personeria al Doctor Fabio Hernan Zabala Santos,
como apoderado de la entidad demanda, en los términos y para efectos
del poder conferido.

4. No se condena en costas, agencias en derecho y costos a la entidad
demandada, segun lo expuesto en la parte motiva de este fallo.

5. En firme esta providencia y hechas las anotaciones
correspondientes, archivese el expediente, previa devolucién de los
antecedentes administrativos a la oficina de origen, y de gastos del
proceso a la parte demandante, si a ello hubiere lugar. Déjense las
constancias del caso.



ANTECEDENTES

El 1 de abril de 2003 TERMOFLORES S.A. E.S.P. presentd la declaracion de
renta de 2002 con un saldo a favor de $19.936.0001.

Previo Requerimiento Especial No. 300632004000226 del 11 de octubre de 2004,
y su correspondiente respuesta, la DIAN practico la Liquidacion Oficial de Revision
No. 300642005000040 del 28 de marzo de 2005, que modifico la liquidacion
privada en los siguientes puntos: rechazé costos declarados por $2.019.131.000
correspondientes a tasas y contribuciones parafiscales ($2.011.041.000) e
impuesto de Industria y Comercio ($8.089.957); rechaz6 deducciones por
honorarios y comisiones por $164.043.000; se rechazaron $73.966.000 por otras
deducciones por contribuciones a la Superintendencia de Servicios Publicos y
Ministerio de Minas y energia ($68.224.329) por impuesto de Industria y Comercio
($2.076.000) y otros gastos ($3.666.192) e impuso una sancién por inexactitud de
$97.557.000, calculada sobre el rechazo de asesorias legales por $164.043.000 y
del impuesto de Industria y Comercio por $10.166.000. En consecuencia,

determiné un saldo a pagar de $867.620.0002.

El 18 de mayo de 2005 la contribuyente presentd declaracién de correccion en la
gue aceptod el rechazo del costo de ventas y deducciones que se solicitaron por el
pago del impuesto de industria y comercio por $10.166.000, redujo la sancion por
inexactitud al 50% de la determinada en la liquidacion de revisidbn sobre ese
rechazo, es decir, que la liquidé en $2.847.000 y registr6 un saldo a favor de

$13.531.0003.

La Liquidacion de Revision fue modificada por medio de la Resolucion No.
300662006000006 del 20 de abril de 2006, que decidi6 el recurso de
reconsideracion, en el sentido de aceptar la deduccion por asesorias legales por
$164.043.000 y por reembolso de gastos por $759.429. En los demas aspectos
mantuvo la liquidacion de revision. En consecuencia, reliquidé la sancién por

inexactitud en $5.693.000 y determiné un saldo a pagar de $718.075.0004.
DEMANDA

TERMOFLORES S.A. E.S.P. solicit6 la nulidad de la Liquidacion de Revision y de
la Resolucién que la modificé; a titulo de restablecimiento del derecho pidié que
se confirmara la liquidacion privada de la contribuyente por el afio gravable 2002
contenida en la declaracion de correccion presentada el 18 de mayo de 2005 o
gue se practicara una nueva liguidacién. Solicitd, ademas, que se condenara en
costas a la demandada.

Invoc6 como normas violadas los articulos 28 de la Constitucién Politica; 26, 107,
108 a 177, 647, 683, 713, 742, 743, 745 y 771-2 del Estatuto Tributario; 1494 del
Caodigo Civil; 45 numeral 3 de la Ley 99 de 1993; 85 de la Ley 142 de 1994; 22 de
la Ley 143 de 1994 y 81 de la Ley 633 de 2000. El concepto de violacion lo
desarrollo asi:

1 Anexo 8 de la demanda.
2 Folios 77 y 89 c.ppal.

3 Anexo 9 de la demanda.
4 Folio 100 c.ppal.



1. Explico que la DIAN rechaz6 $2.079.265.000 del costo de ventas y de las
deducciones correspondiente al pago de los siguientes tributos:
De los costos declarados:
- $1.223.009.000 por concepto de medio ambiente y transferencias de la Ley
99 de 1993.
- $ 788.032.000 por la contribucion parafiscal al Fondo de Apoyo Financiero
para la Energizacion de Zonas no interconectadas.

De las deducciones:

- $68.224.000 por concepto de la contribucién a la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios y al Ministerio de Minas.

Sefalé que las expensas realizadas si fueron necesarias y tuvieron relacion de
causalidad con el desarrollo del objeto social de la empresa, con la actividad
productora de renta y para la realizacion de sus ingresos, conforme con el articulo
107 del Estatuto Tributario.

Que como eran tributos de origen legal a los que estaba obligada la sociedad a
pagar, no son facultativos se trataban de pagos necesarios que debia hacer la
contribuyente, pues de no satisfacerlos seria sancionada.

Dijo que si bien el articulo 115 del Estatuto Tributario establecia taxativamente los
impuestos que eran deducibles, como industria y comercio, predial, de vehiculos
de registro y anotacion y de timbre, en relacion con los demas tributos no existia
norma que limitara su deducibilidad, razén por la cual su procedencia dependia
del cumplimiento de los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario. Sobre el
particular cito los Conceptos 11104 y 23039 de 2004 de la DIAN que analizaron la
procedencia de las bonificaciones laborales y de la tasa aeroportuaria.

En relacién con la procedencia de los pagos de los tributos por medio ambiente y
transferencias a la Corporacién Autonoma Regional del Atlantico “CRA”, al
Departamento Administrativo Distrital del Medio Ambiente “DADIMA”, al
Departamento Administrativo del Medio Ambiente “DAMA” y al Fondo Nacional de
Apoyo Financiero para la Energizacion de zonas no interconectadas, citdé la
sentencia del Consejo de Estado del 27 de octubre de 2005 (expediente 2002-
00955). Sobre la deducibilidad del tributo a favor de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios y a favor del Ministerio de Minas y Energia -
Comisién de Regulacién de Energia y Gas “CREG”, invocé la sentencia del 13 de
octubre de 2005 (expedientes acumulados 13631 y 14122), aplicable a este caso,
porque eran contribuciones para cubrir los gastos de funcionamiento de estas
entidades.

Dijo que la procedibilidad de la deduccion por el pago de esos tributos,
concretamente los tributos de medio ambiente y transferencia, no dependia del
hecho de que no se hubieran incluido en los presupuestos del municipio de
Barranquilla para la inversibn de determinadas obras, pues en todo caso eran
tributos y no era responsabilidad de la actora el cumplimiento de los fines para los
cuales se crearon. Que el nexo causal no era entre el pago del tributo y el destino
efectivo del mismo.

Se refirio al origen legal de los mencionados tributos, y afirmé que
independientemente de la discusién sobre si eran contribuciones o tasas, era
claro que no eran impuestos y, por lo tanto, no era aplicable el articulo 115 del
Estatuto Tributario.  Describié las caracteristicas de las tasas y de las
contribuciones parafiscales, asi como las diferencias entre unas y otras, con base



en lo cual concluyd que los tributos de medio ambiente y transferencias de la Ley
99 de 1993 a la Corporacidon Autbnoma Regional del Atlantico CRA y al
Departamento Distrital del Medio Ambiente DADIMA, a la Superintendencia de
Servicios Publicos y al Ministerio de Minas eran tasas, y que el correspondiente al
Fondo de Apoyo para la Energizacion de las zonas no interconectadas del articulo
81 de la Ley 633 de 2000 era una contribucion parafiscal.

Sefalo que las tasas ambientales tenian como fundamento el saneamiento basico
y el mejoramiento ambiental en atencién al impacto que causaba la generacion de
energia eléctrica. Que por esta razon las empresas generadoras de energia
eléctrica, como el caso de la actora, estaban obligadas a retribuir o compensar
con un porcentaje de los ingresos provenientes de esa actividad.

En relacién con las contribuciones a la Superintendencia y al Ministerio de Minas,
indicd que correspondian a la contraprestacion por el servicio publico de vigilancia
y control, en el primer caso, y al reconocimiento del costo de los servicios de
regulaciéon que presta la CREG, para el segundo.

2. En cuanto al rechazo de las deducciones por falta de facturas, sefialé que la
sociedad demostroé la existencia de las mismas con otros documentos, lo cual fue
aceptado por la DIAN. Sin embargo, las rechaz6 con base en la exigencia de un
requisito consagrado en el articulo 771-2 del Estatuto Tributario, norma que fue
interpretada literalmente y sin tener en cuenta que la razén de ser de los tributos
es que los ciudadanos contribuyan con las cargas del Estado, que las decisiones
deben fundarse en los hechos que aparezcan probados en el proceso, que las
dudas provenientes de vacios probatorios, que no puedan ser subsanados se
decidan a favor del contribuyente, y que prevalezca lo sustantivo sobre lo formal.

En relacion con las deducciones cuyo beneficiario era el Banco Ganadero, dijo
gue la exigencia de este requisito no tiene aplicacion, ya que los bancos no estan
obligados a expedir facturas, de acuerdo con los articulos 616-2 del Estatuto
Tributario, adicionado por el articulo 38 de la Ley 223 de 1995, y 2 del Decreto
1001 de 1997.

3. Finalmente indico que la DIAN aplico la sancion por inexactitud plena
establecida en el articulo 647 del Estatuto Tributario, sin tener en cuenta que en el
presente caso era procedente la reduccion de la sancién en un 50%, es decir, en
cuantia de $2.847.000, y no la plena determinada oficialmente por $5.693.000,
pues, de conformidad con el articulo 713 del Estatuto Tributario, la sociedad
presentd correccion provocada por la liquidacion de revision, en la que aceptd una
deduccion y calculdé la sancion reducida, como lo inform6é en el recurso de
reconsideracion.

OPOSICION

La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda por las
siguientes razones:

1. Sefal6 que los pagos a los que se referia la demandante no se debian aceptar
como costo ni como deduccion, porque no estaban incluidos dentro de las
deducciones consagradas en el Capitulo V (articulos 107 a 177 del Estatuto
Tributario). Dijo que aunque para la procedencia de los costos y deducciones se
requeria del cumplimiento de los requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario,
no fue correcto el procedimiento de la actora de incluir bajo el concepto de costos
los pagos a la CRA, al DADIMA y al FAZNI, y como deducciones el pago de la



Contribucion Especial a la GREG y a la Superintendencia de Servicios Publicos,
pues, en primer lugar, no corresponden a erogaciones asociados directamente
con la adquisicién o la produccion de bienes o la prestacién de servicios, ni son
gastos para administrar, vender, investigar y financiar un negocio, para el segundo
de los casos. Que para generar los ingresos provenientes de la produccién y
venta de bienes y/o prestacion de servicios, se podia prescindir de tales pagos.

Indicé que el hecho de que fueran legalmente obligatorios no los hacia necesarios
o normalmente acostumbrados dentro de la actividad propia de la contribuyente.

Dijo que la sentencia del Consejo de Estado del 13 de octubre de 2005 habia
dejado clara la posicion de que era deducible la contribucion a la
Superintendencia de Sociedades, pero no asi los demas pagos efectuados a otras
entidades. En cuanto al Concepto de la DIAN 11104, invocado por la actora,
explicé que no podia aplicarse al caso concreto porque fue expedido en el afio
2004 y el tributo en discusién es del afio gravable 2002.

Sefalé que la demandante no podia extender lo dispuesto en el articulo 115 del
Estatuto Tributario a las tasas medioambientales, a los tributos que se pagan a la
Superintendencia de Servicios Publicos y a las contribuciones parafiscales, pues
este articulo sefiala los tributos que son deducibles, y no incluye los tributos
mencionados.

Expresd que la actora no sustent6 el concepto de violacion de los articulos 1494
del Codigo Civil, 42 y 66 de la Ley 99 de 1993 y 85 de la Ley 142 de 1994.

2. En relacion con el rechazo de las deducciones por falta de facturas, manifesto
qgue los documentos presentados por la actora no eran las pruebas pertinentes
para la procedencia de los costos y deducciones, conforme con el articulo 771 del
Estatuto Tributario y los articulos 2 y 3 del Decreto 3050. Invoco la sentencia del
Consejo de Estado que consider6 que la factura era una exigencia importante en
el modelo de hacienda publica, disefiada por el legislador y compatible con el
ordenamiento constitucional, cuya importancia va mas alla del &mbito meramente
formal, para constituirse en presupuesto para la configuracion del derecho

sustancial®. Que en consecuencia, las fotocopias de las cuentas de cobro, las
ordenes de pago, recibos de pago, contratos de arrendamiento y extractos de
tarjetas de crédito, no eran las pruebas pertinentes para la procedencia de los
costos y deducciones.

3. Finalmente, consider6 que debia mantenerse la sancidon por inexactitud de
manera plena, pues la actora no cumplié con ninguno de los requisitos del articulo
713 del Estatuto Tributario, necesarios para acceder a la reduccién que invoco.
Dijo que la sociedad no acept6 total o parcialmente los hechos, no corrigio la
liquidacion privada con base en la liquidacion de revision. Simplemente corrigio la
liquidacion privada sin tener en cuenta la liquidacion oficial. Ademas, la reduccion
de la sancion se predica para los actos administrativos y no para las liquidaciones
privadas. Que como la sociedad solicitd deducciones improcedentes debia
confirmarse la sancion.

LA SENTENCIA APELADA

5 Consejo de Estado, Sentencia del 26 de agosto de 2003.



El Tribunal Administrativo de Cundinamarca anuldé parcialmente los actos
demandados y practicO una nueva liquidacion. Las razones de la decision fueron
las siguientes:

1. Consider6 que los pagos realizados por la actora a la CRA y al DADIMA, en
virtud de la Ley 99 de 1993 (articulos 42 y 66), y conforme con la sentencia del

Consejo de Estado del 27 de octubre de 20056, eran expensas necesarias,
guardaban relacion de causalidad con la actividad generadora de renta y no
estaban expresamente prohibidas por el legislador. Por lo tanto, cumplian con los
requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario y debian aceptarse como costo.

En relacion con los pagos efectuados a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, a la CREG y al FAZNI, sefalé que segun la jurisprudencia del

Consejo de Estado del 13 de octubre de 20057 eran expensas necesarias,
deducibles conforme con el articulo 107 del Estatuto Tributario, pues eran
contribuciones que tenian el caracter de obligatorias y la naturaleza de
singularidad, pues se exigian Unicamente a un grupo societario sometido a la
regulacion, y el recaudo se invertia en los costos administrativos que demandaban
el servicio de regulacion.

2. En cuanto al rechazo de las otras deducciones por falta de facturas, luego de
relacionar los documentos que la sociedad aporté para cada uno de los casos,
consideré que los contratos de arrendamiento con las sociedades Vilor Ltda. e
Inmobiliaria Capri Ltda., contenian toda la informacion que sefalaba el articulo
771-2 del Estatuto Tributario, como nombre del vendedor, identificacion,
descripcion de los bienes o servicios, fecha de operacion y valor. Como, ademas,
estaba probada la realidad del pago, se debian reconocer como deducibles los
pagos por esos conceptos.

También acepté los pagos efectuados a la sociedad Correonet porque se
aportaron facturas electrénicas que, conforme con el articulo 616-1 del Estatuto
Tributario, son documentos equivalentes a las facturas.

Respecto a los pagos realizados al Banco Ganadero advirtié6 que, de conformidad
con el articulo 616-2 del Estatuto Tributario, las operaciones realizadas por los
bancos no requieren factura. Sin embargo, como la deduccion solicitada
correspondié a gastos de viaje del representante legal de la sociedad, no era
procedente aceptarla, por cuanto tales gastos no guardaban relacion de
causalidad con la actividad productora de renta de la sociedad.

3. En relacién con la sancién por inexactitud, el Tribunal considerdé que la
sociedad realiz6 una correccién a la declaracion con motivo de la liquidacion de
revision, e incluy6 los mayores valores aceptados y calculé proporcionalmente la
sancion por inexactitud reducida. En consecuencia, consider6 que la contribuyente
habia cumplido con los requisitos del articulo 713 del Estatuto Tributario para la
procedencia de la sancién reducida, la cual no excluia que pudiera interponer el
recurso de reconsideracion.

Finalmente negd la condena en costas porque la conducta asumida por la
demandada no lo ameritaba.

6 Exp. 14625, C.p. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa
7 Exp. 13631 C.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié



APELACION
La demandada apelé la sentencia con fundamento en las siguientes razones:

1. Que las sentencias que tuvo en cuenta el Tribunal como fundamento de la
decision de aceptar las deducciones por concepto de pago de contribuciones no
pueden ser aplicadas al presente caso porque fueron proferidas en octubre de
2005, mientras que el periodo gravable discutido corresponde al 2002 y la
liquidacion de revisién fue expedida en marzo del 2005. Que los Conceptos
044070 de 1 de diciembre de 1999 y 052218 de 16 de agosto de 2002 expedidos
por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales estaban vigentes para el
momento en que se presentd la declaracion de renta y se profirieron los actos
acusados, por lo tanto, debian ser aplicados por los funcionarios de la DIAN como
efectivamente lo hicieron.

De otra parte, que los pagos de las contribuciones parafiscales no estan incluidos
en las deducciones consagradas en el capitulo V del E.T. ni constituyen para la
actora expensas necesarias para desarrollar su actividad productora de renta.

Ademas, que los articulos 39 y 40 del Decreto 2649 de 1993 establecian
claramente las diferencias entre costos y deducciones, luego era improcedente
que la actora llevara los pagos como “deduccion o gasto”.

Dijo que esos pagos, aunque fueran obligatorios, no eran gastos necesarios para
la produccién de renta de la actora, pues no guardaban relacién de causalidad
directa con el ingreso obtenido en desarrollo de la actividad generadora de renta.
Que la actora podia adelantar su actividad econémica independientemente de
esas erogaciones.

Sefalo, ademas, que los tributos de la Ley 99 de 1993 entraban a formar parte del
presupuesto del municipio, por lo tanto, era imposible predicar el nexo de
causalidad exigido para la procedencia del gasto, es decir, el vinculo entre la
expensa y la actividad que desarrolla el objeto.

2. En cuanto a las deducciones que acepto el Tribunal, sefial6 que las fotocopias
auténticas de cuentas de cobro, 6rdenes de pago, contratos de arrendamiento,
recibos de pago, comprobantes externos y extractos de la tarjeta de Crédito del
Banco Ganadero, no cumplian los requisitos del articulo 771-2 de Estatuto
Tributario, ni lo sefialado en los articulos 2 y 3 del Decreto 3050 de 1997, por lo
tanto, no eran pruebas conducentes para la procedencia de esos costos y
deducciones.

3. En relacion con la sancion por inexactitud explicé que la actora habia incluido
como deduccién, pagos por impuesto de Industria y Comercio que no fueron
respaldados con los documentos soportes, en la suma de $10.166.000. Por lo
tanto, utilizé datos equivocados en la declaracién de renta de 2002 de los que
derivé un menor impuesto, lo que era causal de inexactitud. Dijo que aunque la
actora habia afirmado en el recurso de reconsideracién que cumplid con los
requisitos del articulo 713 del Estatuto Tributario, en la demanda no mencioné que
probaba el pago o acuerdo de pago de la sancion reducida, maxime que la
declaracion de correccion fue presentada sin pago.

La demandante sustentd el recurso de apelacidén con los siguientes argumentos:



Dijo que no era juridicamente procedente que el Tribunal, al estudiar la deduccién
por pagos al Banco Ganadero por $282.453, cambiara el sustento del rechazo,
pues la DIAN no aceptd la deduccién por falta de facturas, mientras que el
Tribunal afirmé que como la deduccion solicitada correspondia a gastos de viaje
del representante legal de la sociedad, no guardaba relacion de causalidad con la
actividad productora de renta. Este cambio de argumentacion, que ademas no fue
demostrado, violaba el derecho de defensa consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica.

Agregd que como sustento de la procedencia de la deduccion se remitia a los
argumentos expuestos en la demanda, los cuales se referian a que estaba
demostrada su existencia, no obstante no estaba respaldada con facturas.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandada adujé que la sentencia desconocio los requisitos de necesidad,
proporcionalidad y relacion de causalidad consagrados por el articulo 107 y 115
del Estatuto Tributario. Que los pagos que realizé la sociedad TERMOFLORES
S.A., no cumplian con dichas normas pues eran contribuciones parafiscales
obligatorias para quienes se beneficiaban de la explotacion de los recursos
naturales, con el fin de resarcir los impactos negativos causados al medio
ambiente y financiar su recuperacion, por lo tanto, no se podia llevar como
deduccion, pues se perderia el caracter de contributivo.

La demandante no aleg6 de conclusion.

El Ministerio Publico no conceptud.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos de los recursos de apelacion de las partes demandante y
demandada, la Sala debe decidir sobre la legalidad de la determinacién oficial del
impuesto sobre la renta y complementarios a cargo de la sociedad
TERMOFLORES S.A. E.S.P. por el afio gravable de 2002. Concretamente se
analizara si son procedentes los costos y deducciones declarados por concepto
de los pagos de las contribuciones a la CRA, al DADIMA, al FAZNI, a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y al Ministerio de Minas; si
proceden las deducciones solicitadas por la actora que no estan respaldadas con
facturas, y si procede la sancion por inexactitud reducida.

1. Procedencia de costos y deducciones

La DIAN controvirtié la decision del Tribunal, que reconocio la procedencia de los
conceptos declarados, porque se fundamentd en ciertas sentencias del Consejo
de Estado que no podian aplicarse en virtud de que fueron proferidas con
posterioridad al afio gravable discutido y a la expedicién de los actos acusados.
Ademas, porque la DIAN se basé en los conceptos que estaban vigentes para la
fecha de la presentacion de la declaracion tributaria.



Como el asunto que aqui se discute fue analizado por la Sala en un caso idéntico

al presente, correspondiente a la misma sociedad por el afio gravable 20018, la
Sala reitera el criterio expuesto en esa oportunidad, toda vez que no existen
elementos de juicio diferentes que logren modificar la posicion jurisprudencial que
ha sido reiterada por la Seccion.

En efecto, mediante sentencia del 12 de febrero de 2010, la Sala consider6 que
los pagos de las contribuciones a las entidades mencionadas hacian parte de las
expensas necesarias a manera de deducciones, conforme con lo expuesto por el
articulo 107 del Estatuto Tributario.

La Sala reitera en esta oportunidad que no es vélido afirmar que la jurisprudencia
citada por el Tribunal no es aplicable porque se profirid6 después de los actos
demandados, pues no debe olvidarse que la jurisprudencia del Consejo de Estado
como Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, es una pauta auxiliar
de interpretacion de las normas legales, tanto para los jueces administrativos
como para las autoridades del Estado, cuando se trata de decidir un asunto sobre
el cual el Consejo de Estado ha sentado su criterio en un asunto similar. La
alusién a una doctrina judicial en un caso particular depende, no de la fecha de la
sentencia, sino de la normatividad que interpretd y que regula el caso que se debe
resolver.

Como en este caso las sentencias que citd el Tribunal, si bien fueron posteriores a
la vigencia discutida y a la fecha de los actos demandados, es esta una
circunstancia que no demerita el criterio tenido en cuenta por el a quo sobre la
procedencia de la deduccidén con base en el articulo 107 del Estatuto Tributario,
que fue la norma interpretada por la Corporacion, cuyo texto y alcance no han
variado.

En esos pronunciamientos el Consejo de Estado interpretd el articulo 107 del
Estatuto Tributario y establecio la deducibilidad de las contribuciones pagadas a

diferentes entidades de vigilancia y control y a autoridades ambientales™. Por lo
tanto, el Tribunal podia acudir a esa jurisprudencia para apoyar su decisién, como
en efecto ocurrio.

Ahora bien, la Sala en la sentencia del 27 de octubre de 2005 consider6 que los
pagos realizados a la Corporacion Autonoma Regional del Atlantico y al
Departamento Administrativo del Medio Ambiente del mismo departamento
constituian un costo o erogacion directamente relacionado con la actividad que

. .. T ., 10
desarrollaba la sociedad (generacion y comercializacion de energia)™y, por lo tanto,
también cumplian los presupuestos del articulo 107 del E.T. para ser considerados
CcOmo expensas necesarias. Lo anterior porgque tales contribuciones tenian origen en

8 Sentencia del 12 de febrero de 2010, expediente 16758, C.P. Dr. William Giraldo Giraldo.

9 Sentencias de 13 de octubre de 2005 Exp. 13631 acumulado al 14122 C.P. Juan Angel Palacio Hincapié y
de 27 de octubre de 2005, Exp. 14625, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa

10 Decreto 2649 de 1993 art. 39. Los costos representan erogaciones y cargos asociados clara y directamente
con la adquisicion o la produccion de los bienes o la prestacién de los servicios, de los cuales un ente
econémico obtuvo sus ingresos.



el articulo 45 de la Ley 99 de 1993, reglamentado por el Decreto 1933 del 4 de

agosto de 199411, cuyos supuestos normativos cumplia la sociedad.

En el presente caso, los pagos efectuados por la actora correspondieron a las
tasas retributivas y compensatorias consagradas en los articulos 42 y 66 de la Ley
99 de 1993, y para aceptarlos como deduccién se sigue el criterio expuesto.
Tales erogaciones tienen por objeto resarcir de algun modo “la utilizacién directa o
indirecta de la atmdsfera, el agua y del suelo, para introducir o arrojar desechos o
desperdicios agricolas, mineros o industriales, aguas negras o servidas de
cualquier origen, humos, vapores y sustancias nocivas que sean resultado de
actividades antrépicas o propiciadas por el hombre, o actividades econémicas o
de servicio, sean o no lucrativas”. También pretenden compensar los gastos de
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mantenimiento de la renovabilidad de los recursos naturales renovables™.
La sociedad demandante tiene por objeto social la generacion y comercializacion de

energia eléctrical3. En consecuencia, los pagos de las tasas en mencién
encuadran dentro de los presupuestos de las expensas necesarias, segun lo
previsto en el articulo 107 del E.T. pues estan relacionados con el objeto social de la
misma y resultan indispensables para la actividad que realiza.

En cuanto a lo que expuso la DIAN en los actos demandados, en el sentido de
qgque no hay nexo causal porque los recursos de las transferencias del sector
eléctrico no se utilizan para el beneficio del propio sector sino que entran a formar
parte del presupuesto del municipio, hay que decir que para la Sala no es un
argumento valido, pues el municipio debe destinar esos recaudos prioritariamente
para la sostenibilidad de los recursos renovables, que es precisamente la materia
prima de la generacion de energia, actividad a la cual se dedica la sociedad, ya
gque de no compensarse esos gastos de renovacidn o mantenimiento de los
recursos renovables, la actora no podria seguir desarrollando su objeto social.

Igual tratamiento como expensa necesaria se debe dar a la contribucion al Fondo
de Apoyo Financiero, regulada por el articulo 81 de la Ley 633 de 2000, segun el
cual por cada kilovatio hora despachado en la Bolsa de Energia Mayorista, el
administrador del sistema de intercambios comerciales (ASIC) recaudara un peso
($1.00) M/cte. con destino al Fondo de Apoyo Financiero para la energizacion de
las zonas no interconectadas. Este valor serd pagado por los agentes

generadores de energia y tendra vigencia hasta el 31 de diciembre de 2007,

El argumento de la demandada respecto de que la sociedad incorrectamente
incluyé bajo el concepto de costos los pagos a la CRA, al DADIMA y al FAZNI,
para la Sala es un aspecto que no fue mencionado en la liquidacién de revision,
en la cual la DIAN motivo el rechazo de todos los pagos de las contribuciones bajo
un solo acapite, en el que se consider6 que ninguno cumplia los requisitos del

11 Articulo 1°. Campo de Aplicacion. El presente decreto ser aplica a todas las empresas, sean publicas, privadas
0 mixtas, propietarias de plantas de generacion de energia hidroeléctrica, cuya potencia nominal instalada total sea
superior a 10.000kw y sobre las ventas brutas por generacion propia.(...) Articulo 4°. Liquidacion y transferencias.
Dentro de los diez (10) primeros dias de cada mes y sobre la base de las ventas brutas del mes anterior, las
empresas a las que se aplica el presente Decreto, mediante acto administrativo para el caso de las empresas
publicas o mixtas, y mediante comunicacion para el caso de las privadas, haran la liquidacién de los valores a
transferir a la Corporacion o Corporaciones Auténomas Regionales, municipios o distritos y se les comunicara a
los beneficiarios.

12 | sistema y método para establecer tales gravamenes esta previsto en el articulo 42 de la Ley 99 de 1993.

13 Certificado de la Camara de Comercio, Folio 70 c.ppal.

14 La norma dispone que tal gravamen se indexara anualmente con el indice de precios al productor (IPP)
calculado por el Banco de la Republica y que la Comision de Regulacion de Energia y Gas (CREG) adoptara
los ajustes necesarios a la regulacién vigente para hacer cumplir este articulo.



articulo 107 del Estatuto Tributario. De manera que sobre este punto la Sala no
har&a ningun andlisis.

Ahora bien, en cuanto a los pagos de las contribuciones a la CREG y a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, de que trata el articulo 85

de la Ley 142 de 199415, la Sala acoge el criterio expuesto en la sentencia del 13
de octubre de 2005, reiterada en varias oportunidades, que analizé la
deducibilidad del pago de la contribucién a la Superintendencia de Sociedades. La
Sala ha considerado que tales contribuciones son aportes parafiscales porque
estan dirigidos a un grupo o sector socio-econdmico representado por las
sociedades comerciales sometidas a su vigilancia y control, y aunque son tributos
obligatorios no participan de las caracteristicas de las tasas ni de los impuestos.
Estas contribuciones estan destinadas a brindar servicios o beneficios especiales
a las sociedades obligadas al pago, y lo recaudado no entra a engrosar las arcas
del presupuesto nacional.

Conforme con el criterio expuesto, las contribuciones parafiscales cumplen los
requisitos del articulo 107 del Estatuto Tributario, como quiera que hacen parte de
los egresos que por disposiciones legales son de caracter obligatorio y los deben
asumir las personas juridicas. En consecuencia, forman parte de los gastos por
administracion de los entes economicos. Si bien no tienen una relacion directa con
el ingreso obtenido en desarrollo de su actividad, puesto que para obtenerlos no
se requiere de su pago, es evidente que si forman parte de las expensas
necesarias que a manera de gasto o deduccion deben cumplir los entes
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economicos .

Las anteriores razones permiten concluir que el pago de las contribuciones
sefaladas guarda relacion de causalidad con la actividad productora de renta de
la actora, esto es, con el objeto social de la contribuyente como generadora y
comercializadora de energia eléctrica, ya que forma parte de las expensas
necesarias que a manera de gasto o deduccion debe asumir conforme a los
articulos 85 de la Ley 142 de 1994; 42 y 66 de la Ley 99 de 1993 y 81 de la Ley
633 de 2000. Es decir, se da la relacion entre la causa (gasto) y el efecto
(produccién del ingreso o de la renta).

Finalmente, la necesidad de gastos, como los que se discuten en este caso, se
concreta en que asumirlos es fundamental, no solamente para cumplir con los
requerimientos legales mencionados, sino también porque hacen parte de los
egresos administrativos que cualquier actividad econdmica requiere para su
normal funcionamiento. En conclusion, procede su reconocimiento como lo
decidi6 el Tribunal.

2. Procedencia de otras deducciones que no estan respaldadas con
facturas

La DIAN rechazé los pagos a la sociedad Vilor Ltda. por $900.000; a la
Inmobiliaria Capri por $900.000; a Correonet Ltda. por $824.300 y al Banco

15 Articulo 85. Contribuciones especiales. Con el fin de recuperar los costos del servicio de regulacion que
preste cada comision, y los de control y vigilancia que preste el Superintendente, las entidades sometidas a su
regulacion, control y vigilancia, estaran sujetas a dos contribuciones, que se liquidaran y pagaran cada afio

16 sentencias de 13 de octubre de 2005 Exp. 13631 acumulado al 14122, de 25 de octubre y de 6 de

diciembre de 2006 Expedientes 14796 y 14303 C.P. Juan Angel Palacio Hincapié y de 20 de noviembre de
2008, Exp. 16312, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.



Ganadero por $282.463, porque los documentos presentados por la sociedad no
cumplian los requisitos de los articulos 615 y 771-2 del Estatuto Tributario.
Ademas, por cuanto el Ultimo de los relacionados no tenia relacion de
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causalidad™ .

En relacion con los pagos por arrendamientos, la DIAN sefialo la obligacion de
allegar las facturas porque, conforme con el articulo 6 del Decreto 3050 de 1997,
el arrendamiento de bienes se exceptuaba de la obligacion de facturar cuando se

tratara de activos fijos y el arrendador no tuviera la calidad de comerciante™ En
este caso las sociedades Vilor Ltda. e Inmobiliaria Capri Ltda. eran comerciantes,
por lo tanto, la actora debia respaldar las deducciones con las facturas que esas
sociedades le expidieran.

El Tribunal acept6 las deducciones mencionadas, con base en los documentos
aportados, excepto la correspondiente al Banco Ganadero porque eran gastos de
viaje del representante legal de la sociedad que no tenian relacion de causalidad
con su actividad productora de renta.

Para el Tribunal, como las cuentas de cobro, los contratos de arrendamiento, los
comprobantes de egresos, las oOrdenes de pago y las facturas electronicas
contenian toda la informacion que sefalaba el articulo 771-2 del Estatuto
Tributario, como nombre del vendedor, identificacion, descripcién de los bienes o
servicios, fecha de operacion y valor, se debian aceptar como prueba de las
deducciones y, ademas, porque estaba probada la realidad del pago con los
comprobantes de egreso.

Para la Sala el Tribunal no debié aceptar estas partidas, porque para la
procedencia de los costos y deducciones en el impuesto sobre la renta, asi como
de los impuestos descontables en el impuesto sobre las ventas, el articulo 771-2
del estatuto Tributario sefiala que se requerira de facturas con el cumplimiento de
los requisitos establecidos en los literales b), c), d), e), f) y g) del articulo 617 del
Estatuto Tributario. Que cuando no exista la obligacion de expedir factura o
documento equivalente, el documento que pruebe la respectiva transaccion que
da lugar a costos, deducciones o impuestos descontables, debera cumplir los
requisitos minimos que legalmente se establezcan. Los requisitos sefalados en
los literales b), c), d), e), f) y g) del articulo 617 del Estatuto Tributario son:

b) Apellidos y nombre o razén y NIT del vendedor, o de quien presta el servicio.

c) Apellidos y nombre o razén social del adquirente de los bienes o servicios,
cuando éste exija la discriminacion del impuesto pagado, por tratarse de un
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responsable con derecho al correspondiente descuento™.

d) Llevar un nimero que corresponda a un sistema de numeracion consecutiva
de facturas de venta.

17 Folio 530 c.a. 3.

18 Articulo 6. Casos en los que no existe la obligacion de expedir factura o documento equivalente. Ademas
de los casos contemplados en el articulo 2° del Decreto 1001 de 1997, no existe la obligacion de expedir
factura o documento equivalente en las enajenaciones y arrendamientos de bienes que constituyan activos
fijos, para el enajenante o arrendador, que tenga la calidad de no comerciante.

19 Redaccion de la norma antes de la modificacion introducida por el articulo 64 de la Ley 788 de 2002.



e) Fecha de su expedicion.

f) Descripcion especifica o0 genérica de los articulos vendidos o servicios
prestados.

g) Valor total de la operacion.

Por su parte, el articulo 618 ibidem, modificado por la Ley 488 de 1998, establece
la obligacion a cargo de los adquirentes de bienes corporales muebles o de
servicios, de exigir las facturas o documentos equivalentes y de exhibirlas cuando
el fisco las exija.

De acuerdo con los articulos 616-2 ibidem, 2 del Decreto 1001 de 1997 y 6 del
Decreto 3050 de 1997, no se requiere la expedicion de factura o documento
equivalente en los siguientes casos: Operaciones realizadas por bancos,
corporaciones financieras, corporaciones de ahorro y vivienda y compaiiias de
financiamiento comercial; ventas efectuadas por los responsables del régimen
simplificado; enajenaciones y arrendamientos de bienes que constituyan
activos fijos para el enajenante o arrendador no comerciante; operaciones
realizadas por Cooperativas de Ahorro y Crédito, Organismos Cooperativos de
grado superior, Instituciones Auxiliares del Cooperativismo, Cooperativas
Multiactivas e Integrales, y Fondos de Empleados, en relacién con sus actividades
financieras; operaciones realizadas por responsables del régimen simplificado; por
distribuidores minoristas de combustibles derivados del petréleo y gas natural
comprimido, en lo referente a estos productos; por prestadores del servicio de
transporte publico urbano o metropolitano de pasajeros, en relacibn con esas
actividades; por quienes presten servicios de bafios publicos, en relacion con esa
actividad; por personas naturales vinculadas por una relacién laboral o legal y
reglamentaria, en relacion con esa actividad; y por personas naturales que
Unicamente vendan bienes excluidos de IVA, o que presten servicios no gravados,
siempre y cuando no sobrepasen los topes de ingresos y patrimonio exigidos a los
responsables del régimen simplificado.

En estos casos, el articulo 3 del Decreto 3050 de 1997 dispuso que el documento
soporte es el expedido por el vendedor o por el adquirente del bien y/o servicio, y
que debe contener: apellidos y nombre o razén social y NIT de la persona o
entidad beneficiaria del pago o abono; fecha de la transaccién; concepto; valor de
la operacion, y discriminacion del impuesto generado en la operacién, para el
caso del impuesto sobre las ventas descontable. Tales requisitos no se aplican
para la procedencia de impuestos descontables correspondientes a la retencion
asumida en operaciones realizadas con responsables del impuesto sobre las
ventas del régimen simplificado.

De acuerdo con las disposiciones citadas y en relacion con el requisito de las
facturas para la procedencia de los costos y deducciones, la Sala ha considerado

gue no es una mera formalidad®®. Lo anterior por cuanto esta exigencia tiene
como finalidad, no sélo servir de fuente de informacién para el control del recaudo
de los impuestos, sino para establecer, con certeza, la existencia y transparencia
de las transacciones econdémicas que dan lugar a las deducciones. Asi lo preciso
la Corte Constitucional mediante sentencia C-733 de 2003, la cual declar6 la
exequibilidad del articulo 771-2 del Estatuto Tributario:

20 Sentencia del 28 de junio de 2010. Exp. 16791. C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.



- La factura o documento equivalente, en materia impositiva constituye una
valiosa fuente de informacion para el control de la actividad generadora de renta,
para el cobro y recaudo de ciertos impuestos, y para evitar, o al menos, disminuir
la evasion y el contrabando. Expedir y exigir la factura con los requisitos legales
son deberes de colaboracion con la administracion para hacer efectivos los
principios constitucionales de solidaridad y prevalencia del interés general.

- En materia tributaria la libertad probatoria no es absoluta, pues en ciertos
eventos el legislador puede exigir la presentacion de documentos privados,
como sucede con la factura, para la procedencia de costos y deducciones en
el impuesto sobre la renta (Resalta la Sala).

- La finalidad de esta exigencia consiste en establecer, con certeza, la existencia y
transparencia de las transacciones econdémicas que dan lugar a los descuentos,
costos y deducciones, asi como a los impuestos descontables, acreditar su
legalidad, y fortalecer la lucha contra la evasion. Por lo anterior, trasciende del
ambito meramente formal y se constituye en presupuesto para la configuracion de
un derecho sustancial. La Corte concluye que no es la simple transaccién la que
configura el derecho a registrar los costos, deducciones e impuestos
descontables, sino el hecho de haberla realizado dentro del marco de la ley y bajo
las formalidades por ella exigidas.

De acuerdo con lo anterior, como lo ha considerado la Sala, la nhorma establece
una tarifa legal probatoria, de manera que para la procedencia de los costos y
deducciones solicitados por un contribuyente debe presentarse la factura que los
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respalde™.

Ahora bien, en virtud del articulo 615 del Estatuto Tributario, para efectos
tributarios, todas las personas o entidades que tengan la calidad de comerciantes,
ejerzan profesiones liberales, o presten servicios inherentes a estas o0 enajenen
bienes producto de la actividad agricola o ganadera, deben expedir factura, salvo
gue se encuentren dentro de las excepciones establecidas en el articulo 616-2 ib,
0 en los decretos reglamentarios correspondientes.

En el presente caso, la DIAN rechazé los pagos correspondientes a los contratos
de arrendamientos de la actora con las sociedades Vilor Ltda. e Inmobiliaria Capri
Ltda., y los servicios de correo prestados por Correonet Ltda., por falta de
facturas, decisién que para la Sala se ajusté a derecho, pues fueron transacciones
realizadas con personas obligadas a expedir facturas, por su calidad de
comerciantes, hecho que obligaba a la actora a obtenerlas para la procedencia de
sus costos o deducciones.

La demandante no aduce ningun argumento ni razon juridica para demostrar que
los beneficiarios de los pagos no estuvieran obligados a facturar, solo indica que
la DIAN reconocio la existencia de esos gastos, pero que los neg6é por una
exigencia de una norma interpretada literalmente, y sin tener en cuenta que la
finalidad de los tributos es que los ciudadanos contribuyan con las cargas del
Estado.

Para la Sala, la exigencia del cumplimiento del requisito previsto en el articulo
771-2 del Estatuto Tributario, no significa una interpretacion literal de la norma en

21 Sentencias del 4 de febrero de 2010, Exp. 16446, C.P. Dr. William Giraldo Giraldo y del 28 de junio de
2010. Exp. 16791. C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.



perjuicio de los contribuyentes, o que una duda probatoria se hubiera resuelto a
favor del fisco, pues como lo precis6 la Corte Constitucional en la sentencia
mencionada, la exigencia constituye un presupuesto para la configuracion de un
derecho sustancial y no una mera formalidad. De manera que si la deduccién o
costo no esta respaldado con una factura que redna los requisitos previstos en la
norma, en el caso en que ésta deba expedirse, el contribuyente no tiene derecho
a la deduccién solicitada, no porque se considere inexistente, sino porque no goza
de la prerrogativa para solicitarla.

Asi las cosas, los gastos por arrendamientos con las sociedades Vilor Ltda. e
Inmobiliaria Capri Ltda., y los gastos de correo con la sociedad Correonet Ltda.,
no son procedentes porque no se respaldaron en facturas como lo exige el
articulo 771-2 del Estatuto Tributario.

Ahora bien, los gastos relacionados con la sociedad Correonet Ltda., que el
Tribunal acept6 porque se allegaron copias de las facturas electrénicas, que eran
documentos equivalentes a la factura, la Sala estima que tampoco son
procedentes, pues tales facturas electronicas tienen fecha de diciembre de 2001,
por servicios prestados en ese mes y, por lo tanto, fueron causadas en ese afo
gravable, y no son deducibles en el afio gravable 2002 conforme con los articulos
104 y 105 del Estatuto Tributario. De acuerdo con lo anterior, la decision de la
DIAN se ajusté a derecho por lo anotado y también porque el gasto solicitado por
el afio gravable 2002, estaba respaldado con la cuenta de cobro y con recibos de
caja, y no con facturas, conforme con el articulo 771-2 del Estatuto Tributario.

De acuerdo con lo anterior, como el Tribunal no debié acceder a las deducciones
mencionadas, en este aspecto se modificara la sentencia de primera instancia.

Respecto del gasto con el Banco Ganadero, cuya deduccion neg6 el Tribunal
porque no cumplia la relacién de causalidad con la actividad productora de renta,
para la Sala, las consideraciones del Tribunal se ajustaron al sustento de los actos
demandados, pues como se advierte a folio 530 del cuaderno de antecedentes 3,
la DIAN si considerd que el gasto no tenia relacién de causalidad, aspecto sobre
el cual nada dice la sociedad en la demanda. Por esta razén, la actora no
desvirtué el motivo de la Administracion para rechazar esa deduccién, de manera
gue sobre este aspecto la decision del Tribunal se ajusté a derecho.

3. Sancién por inexactitud

El Tribunal acept6 la sancion por inexactitud reducida, liquidada por la sociedad,
en virtud de que con motivo de la liquidacion de revision la sociedad presentd una
correccion a la declaracién e incluyé los mayores valores aceptados y calculd
proporcionalmente la sancion por inexactitud reducida, conforme con el articulo
713 del Estatuto Tributario.

Para la DIAN no se debe aceptar la sancion reducida porque la actora incluyo
como deduccién pagos por impuesto de Industria y Comercio que no fueron
respaldados con los documentos respectivos, en la suma de $10.166.000, por lo
tanto, utilizé6 datos equivocados en la declaracion de renta de 2002, de los que
derivé un menor impuesto. Ademas, no probd que pagara o acordara pagar la
sancion reducida, maxime que la declaracion de correccion fue presentada sin

pago.



Pues bien, el articulo 713 del Estatuto Tributario establece que si dentro del
término para interponer el recurso de reconsideracion contra la liquidacion de
revisién, el contribuyente, responsable o agente retenedor, acepta total o
parcialmente los hechos planteados en la liquidacion, la sancion por inexactitud se
reducird a la mitad de la sancion inicialmente propuesta por la Administracion, en
relacion con los hechos aceptados. Para tal efecto, el contribuyente, responsable
0 agente retenedor, deberé corregir su liquidacion privada, incluyendo los mayores
valores aceptados y la sancidn por inexactitud reducida, y presentar un memorial
ante la correspondiente oficina de Recursos Tributarios, en el cual consten los
hechos aceptados y se adjunte copia o fotocopia de la respectiva correccion y de
la prueba del pago o acuerdo de pago de los impuestos, retenciones y sanciones,
incluida la de inexactitud reducida.

En el presente caso esta demostrado que con ocasion de la liquidacion de
revision, la actora corrigio su declaracion de renta del afio gravable 2002, y el 18
de mayo de 2005 presentd la declaracion de correccion, en la cual acept6 el
rechazo de la suma de $10.166.394 por concepto del pago del impuesto de
Industria y Comercio y, por ende, un mayor impuesto de renta de $3.558.000. En
consecuencia, liquidé una sancién reducida de $2.847.000. La explicacion de esta
aceptacion parcial la plasmé en el recurso de reconsideracion a folio 650 del
cuaderno de antecedentes 3, y a folio 599 del mismo cuaderno obra la declaracion
de correccién, en la que se evidencian las modificaciones en los renglones de
costo de ventas y otras deducciones por el valor aceptado, la sancion por
inexactitud por $2.847.000 y un menor saldo a favor de $13.531.000 (el saldo a
favor inicialmente declarado fue de $19.936.000).

Conforme con lo anterior, para la Sala la decision del Tribunal se ajust6 a
derecho, pues la actora con ocasion de la liquidacion de revision y dentro del
término para interponer el recurso de reconsideracion, aceptd parcialmente los
hechos planteados en la liquidacion, corrigio la liquidacién privada e incluyé los
mayores valores aceptados y la sancién reducida, y asi lo manifest6 a la DIAN.

Si bien la sociedad incluy6 inicialmente pagos por impuesto de Industria y
Comercio que no fueron respaldados con los documentos respectivos, lo cierto es
que aceptd su no procedencia y los retird de la liquidacién privada con ocasion de
la correccion. Ademas, segun se advierte en la resolucién del recurso de
reconsideracion, esta fue la Unica partida sobre la cual se liquidé la sancién por
inexactitud, sin tener cuenta y ni siquiera mencionar que la sociedad habia
corregido la declaracion en ese sentido.

De otra parte, como la declaracion de correccion arrojéo un menor saldo a favor, no
es procedente rechazar el derecho a la reduccion de la sancién con fundamento
en la falta de pago de la misma. Asi las cosas, en este aspecto se mantendra la
decision del Tribunal.

Asi las cosas, se debe practicar una nueva liquidacion, pues aunque se mantiene la
decision del Tribunal que acepto los costos y deducciones por pagos de los tributos
a diferentes entidades y la sancién reducida, en esta instancia no se aceptan las
otras deducciones solicitadas por falta de facturas. La liquidacion queda en los
siguientes términos:

CONCEPTO Liquidacién Resolucion del Liquidacion
Privada- recurso de del Consejo
declaracién de reconsideracion de Estado



Total Ingresos Netos
Total Costos*

Total Deducciones**

correccion
178.223.045.00
0
116.692.692.00
0
44.705.214.000

178.223.045.000

114.681.651.000

44.634.083.000

178.223.045.00
0
116.692.692.00
0
44.702.307.000

Renta Liquida del 16.825.139.000 18.907.311.000 16.828.046.000
ejercicio

Menos compensacion 16.814.973.000 16.814.973.000 16.814.973.000
por pérdidas

Renta Liquida 10.166.000 2.092.338.000 13.073.000
Renta Presuntiva 0 0 0
Renta Liquida Gravable 10.166.000 2.092.338.000 13.073.000
Impuesto sobre la Renta 3.558.000 732.318.000 4.576.000
Gravable

Impuesto Neto de Renta 3.558.000 732.318.000 4.576.000
Total Impuesto Neto de 3.558.000 732.318.000 4.576.000
Renta

Total Retenciones afio 16.657.000 16.657.000 16.657.000
gravable 2002

Menos Anticipo afo 3.279.000 3.279.000 3.279.000
gravable 2002

Mas sanciones*** 2.847.000 5.693.000 2.847.000
Total saldo a pagar 0 718.075.000

Total saldo a favor 13.531.000 12.513.000

* Se aceptaron costos por $2.011.041.000 por pago de tributos.

** Se aceptaron deducciones por $68.224.000 por pago de tributos

*** Se aceptd la sancion reducida al 50% de la determinada en la resolucion del
recurso de reconsideracion.

En este orden de ideas, se confirmara el numeral primero de la sentencia apelada
que anulé parcialmente los actos demandados y se modificara el numeral segundo,
para disponer, a titulo de restablecimiento del derecho, que el saldo a favor del
impuesto de renta de la demandante por el afio gravable de 2002 es de
$12.513.000, conforme a la anterior liquidacion.

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

FALLA

PRIMERO. CONFIRMASE el numeral primero de la sentencia apelada.

SEGUNDO. MODIFICASE el numeral segundo de la sentencia apelada, el cual
guedara asi:

“2. A titulo de restablecimiento del derecho, SE FIJA como saldo a favor de
la Sociedad TERMOFLORES S.A. E.S.P. por concepto de impuesto sobre la
renta y complementarios del afio gravable 2002 la suma de DOCE



MILLONES QUINIENTOS TRECE MIL PESOS MONEDA LEGAL
($12.513.000M.L.)".

TERCERO. RECONOCESE personeria a la abogada Nidia Amparo Pabén Pérez
como apoderada de la parte demandada.

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

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
ACLARA VOTO

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



