REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE SAN ANDRES
PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA

San Andrés Isla, Diecinueve (19) de julio de dos mil doce (2012)

MAGISTRADO PONENTE: JOSE MARIA MOW HERRERA

EXPEDIENTE No. : 05-001-23-31-000-2000-04244-00

ACCION : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE :INTERCONEXION ELECTRICA S.A. E.S.P.

DEMANDADO :U.A.E.DIAN -

Procedente del Tribunal Contencioso Administrativo de Antioquia, en
desarrollo de lo dispuesto en materia de descongestion en los Acuerdos
Nos. PSAA11-8151 del 31 de mayo de 2011, PSAA11-9100 del 23 de
diciembre de 2011 y PSAA12-9540 del 21 de junio de 2012, proferidos
por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, se
encuentra el proceso de la referencia en punto de dictar sentencia, a lo
cual procede la Sala de Decisiéon de esta Corporacion, dentro del proceso
de Nulidad y Restablecimiento del Derecho incoado, a través de
apoderado judicial, por INTERCONEXION ELECTRICA S.A. E.S.P. contra la
U.A.E. Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, con el objeto
que se declare lo siguiente

PRETENSIONES

“1. Se declare la nulidad parcial dada la improcedencia de la imposicion de la sancién
por inexactitud, del acto administrativo complejo, integrado por la Liquidacién oficial de
revision No. 900085 de fecha 9 de abril de 1999, proferida por la Division Liquidacién de
Administracién de Impuestos de Medellin, notificada por correo en la misma fecha, y la
Resolucion Recurso de Reconsideracion No. 900004 de junio 27 de 2000, proferida por
la Divisién juridica de la misma administracién, notificada personalmente el dia 4 de
julio del presente aiio. En virtud de ello, se modifique el acto administrativo demandado,
disminuyendo la Liquidacion Oficial en el monto de la sancién por inexactitud, esto es, en
$750.021.000.

2. Se condene a la Nacion Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales a titulo de restablecimiento del derecho, a restituir a Interconexion
Eléctrica S.A. E.S.P., como dafio emergente, $750.021.000, correspondientes al monto de
la sancién por inexactitud impuesta en los actos administrativos demandados, la cual fue
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descontada de la devolucién hecha a ISA por la DIAN, mediante Resolucién de
Cumplimiento No. 020 de agosto de 2000.

4. Que igualmente a titulo de restablecimiento del derecho, como reparacion de lucro
cesante, se condene a la Nacién Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales a pagar a Interconexién Eléctrica S.A. E.S.P,, la actualizacién de
las sumas a cuyo pago se condene como darno emergente, desde la fecha en la cual se
realizé la compensacién, hasta la fecha en que se haga efectiva la devolucién por parte
de la demanda.”

2. HECHOS

1. Que el dia 12 de abril de 1996, la sociedad INTERCONEXION
ELECTRICA S.A. ESUP., present6 la declaracibn de renta vy
complementarios por el afio gravable 1995, determinandose un saldo a
pagar por valor de $17.870.482.000.

2. Sefala que posteriormente, con fecha 3 de abril de 1998, la sociedad
presentd proyecto de correccion a la declaracion de renta por la
anualidad 1995, estableciéndose un saldo a favor de $2.362.807.000,
resultante de rentas exentas de conformidad con el articulo 97 de la ley
223 de 1995, proyecto que fue aceptado mediante Liquidacién Oficial de
correccion No. 381 de octubre 2 de 1998.

3. La Division para el Control y Penalizacion Tributaria (Hoy Division de
Fiscalizacidn) profiri6 el Requerimiento Especial No. 59-11-48-379-203 el
24 de noviembre de 1998, proponiendo modificar mediante liquidacion
oficial de revisiéon la liquidacién privada de la declaraciéon de renta y
complementarios por el afio fiscal de 1995 a la sociedad demandante.

4. Dentro del término legal, se dio respuesta al requerimiento, en donde
se sostuvo que, no estaba obligada a declarar rentas exentas por todo el
ano gravable 1995.

5. La Division de Liquidacion previo analisis de los argumentos expuestos
en la respuesta al requerimiento, concluyé que la sociedad no desvirtu6
las glosas por lo que modific6 a través de la liquidacidn oficial de revision
No. 900085 del 9 de mayo de 1999 el denuncio rentistico por la anualidad
de 1995.

6. Declarandose inconforme con la anterior decisidn, el contribuyente
interpuso el recurso de reconsideracion el cual fue resuelto mediante
resolucién No. 900004 de junio 27 de 2000, modificando la actuacion
impugnada.
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NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

El apoderado judicial del demandante, invoca como violado el Articulo
647 del E.T. que contempla la sanciéon por inexactitud en las
declaraciones tributarias, en la cual, dicha sancién fue impuesta a ISA, por
la Administracién Tributaria, en la Liquidacién Oficial de Revision 900085
del 09 de abril de 1999 y confirmada parcialmente en la Resolucion
Recurso de Reconsideracion No. 900004 de junio 27 de 2000, acto en el
cual se redujo su monto de $31.741.629 a $750.021.000.

Senala que, al liquidar la sancién por inexactitud a ISA, violaron lo
dispuesto en la citada norma, toda vez que desconocen que entre ISA y la
DIAN, existia una diferencia en torno a la aplicacién en el tiempo de la
normatividad tributaria, dada la entrada en vigencia de la Ley 223 de
1995, siendo dicha diferencia de criterio la que motivd la liquidacion
oficial, respecto del denuncio rentistico de 1995.

Sostiene que, la diferencia de criterio no es mas que diversidad de
opiniones o entendimientos sobre una misma materia, por lo tanto, no
entienden el motivo por el cual la Administracién de Impuestos, continué
pretendiendo desconocer la existencia de una diferencia de criterio,
cuando en todo el texto de la Resolucion del Recurso de Reconsideracion
No. 900004, se alude a la manera en que ISA interpret6 la normatividad
tributaria al presentar su declaracion de Renta de 1995 y su solicitud de
correccion.

Concluye que, ISA al presentar su declaracion de renta por el periodo
1995 y al solicitar la correccion de la misma, obré bajé un recto
entendimiento de la normatividad tributaria, producto de un analisis
juicioso de la misma; por ello, al momento de efectuarse la Liquidacion
Oficial de Revision, no debié liquidarse sancidon alguna, pues las
modificaciones obedecian, no a que la empresa hubiese tenido la
intencion de defraudar el fisco nacional, sino a la diversidad entre su
interpretacion y la de las oficinas de impuestos en torno a la
normatividad aplicable a ISA en materia de impuesto de renta por la
vigencia fiscal 1995.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La apoderada judicial de la entidad demandada, al contestar la demanda,
solicita que, se inhiba para conocer de fondo, luego que se declare
probada la excepcion de inepta demanda por la indebida acumulacién de
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pretensiones, por cuanto las pretensiones son antagonicas y excluyentes
entre si, pues con la demanda se pretende mediante la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho contra la liquidacion de revisién una
“condena” a titulo de restablecimiento del derecho, consistente en el
reintegro de una suma de dinero compensada mediante otro acto
(Resolucién 20 de agosto 1° de 2000).

Sefiala que, confunde en una pretension dos actuaciones administrativas
distintas e independientes entre si, como son pretender la nulidad parcial
de la liquidacién oficial de revision y como restablecimiento del derecho
una supuesta “condena” consistente en el reintegro de una suma
compensada mediante otro acto administrativo (Resolucién No. 020 de
agosto 1° de 2000) contra el cual no ha ejercitado accion jurisdiccional
alguna, pretensiones que son incongruentes, pues si se pretende la
nulidad de la liquidacién de revisién, no puede pretenderse que se
condene a la Nacién al reintegro de unas sumas compensadas en un acto
completamente distinto, que nada tiene que ver con el mayor valor
determinado por concepto de la sanciéon por inexactitud de la liquidacion
de revisidn, sin existir relacion de causalidad entre los actos (Liquidacion
de revision y Resolucion de cumplimiento).

Que ademas, el restablecimiento del derecho es una consecuencia de la
declaratoria de nulidad del acto administrativo que ha vulnerado ese
derecho, de ahi que no pueda pretenderse el restablecimiento del derecho
respecto de un acto administrativo que no tiene, relacion de causalidad
con el derecho que se considera vulnerado, de igual forma, el fin
determinante del ejercicio de la accion consagrada en el articulo 85 del
C.C.A, es precisamente el restablecimiento del derecho transgredido por
el acto que se acusa, el cual se traduce en la peticion de reparacion del
dafio que con él se ocasiond, o bien mediante su simple declaratoria de
nulidad, restableciendo automaticamente el derecho vulnerado haciendo
cesar los efectos del mismo o prevenir los efectos lesivos que de su
aplicacién puedan derivarse.

Que si pretendia como restablecimiento del derecho, el que se le
restituyera el valor de la sancion por inexactitud determinada en la
liquidacién de revision No. 900085 de abril 9 de 1999, compensada
mediante Resolucion de cumplimiento No. 020 de agosto1° de 2000 por la
autoridad tributaria, debié pedirse la nulidad de la liquidacion oficial de
revisién, y muy aparte solicitar la reparacién directa para declarar la
responsabilidad patrimonial, de naturaleza extracontractual a cargo del
Estado.
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De otra parte sostiene que, las pretensiones no son consecuentes con el
tipo de acto cuya nulidad se pretende, pues la sentencia con la que se
declara la nulidad de un acto administrativo en materia tributaria, bien
sea que hubiere determinado un impuesto, una sancién o hubiere
decidido de un saldo a favor es de caracter declarativo no condenatorio.

Infiere que, la entidad actora no tenia derecho a las exenciones por todo el
afio gravable 1995, como lo hizo, sino en una proporcion por el mes de
diciembre del mismo afio, escuddndose en una interpretaciéon que tuvo de
los pronunciamientos de la Corte Constitucional (Sentencias C-185 de
1997 y de marzo 5 de 1998), para entender que las normas favorables a
contribuyentes se aplican de manera inmediata por todo el periodo
gravable, situacion que no corresponde a la situacion real de la
demandante, de donde se desprende con meridiana claridad que si
incluyé exenciones inexistentes, a partir de los cuales, determiné un
mayor saldo a favor por la vigencia fiscal discutida.

Sostiene que, el demandante quiere hacer ver que hubo diferencia de
criterio por cuanto la modificacidn obedecid a la discusion sobre la
aplicacion en el tiempo de la exencion consagrada en la ley 223 de 1995,
lo cual gener6 interpretaciones tan diversas que amerito
pronunciamientos de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado al
respecto.

Recalca que, se configura la sancidon por inexactitud, pues de ninguna
manera surge de las normas aplicables confusion, o dificil comprension
sobre las mismas, que permitan que haya diferentes interpretaciones
sobre las normas que consagraron la exenciéon a las entidades de servicios
publicos domiciliarios, tampoco puede aducir que, el ente fiscal tiene
claridad en torno a la existencia de una diferencia sustancial entre su
interpretacion de la normatividad aplicable a ISA en la liquidacién del
impuesto de renta por el afio debatido, pues precisamente la misma
entidad fiscal, ha sido consistente desde que se publicé la ley 223 de 1995
respecto a las exenciones, que no habia lugar a diferencia de criterio, pues
lo que se presenta es una errada y acomodada interpretacion de las
normas, para justificar la correccién que de la liquidacion privada efectu6
para incluir exenciones a las que no tenia derecho, de acuerdo con las
normas vigentes durante ese afo y cuya procedencia es diamantinamente
clara, frente a las cuales no se podia predicar diferencia de criterios o
errores de apreciacion.

Manifiesta que, la diferencia de criterio se aplica cuando el contribuyente
y la DIAN discrepan sobre la interpretacion de una misma norma, mas no
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cuando el contribuyente a su arbitrio aplica una norma diferente a la que
lo obliga realmente para efectos de conveniencias y en el presente caso,
el demandante incluyé exenciones a las que no tenia derecho, no
pudiéndose argumentar validamente que la actuacion indebida del
contribuyente obedece una diferencia de criterio.

Que asi las cosas, los fundamentos del actor resultan desacertados, pues
con el proceder asumido por éste, se alter6 informacion plasmada en el
denuncio rentistico de 1995 por ¢él presentado, configurandose
plenamente una de las causales para que se configure la sancién de
inexactitud.

Concluye que, la actuacion oficial no desconocié el precepto contenido en
la norma y que el demandante estim6 violada, por lo tanto, solicita se
denieguen las suplicas de la demanda, y por el contrario se proceda a
confirmar la actuacion emanada de la autoridad por encontrarse ajustada
a derecho.

TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada ante el Tribunal Contencioso Administrativo
de Antioquia, el cual mediante auto del 15 de noviembre, dispuso su
admision. (Fl. 126 del cuaderno principal).

La Entidad demandada, a través de apoderada judicial contesto
oportunamente la demanda, el 09 de abril de 2002. (Folios 128 a 138 del
cuaderno principal)

Mediante auto del 02 de mayo de 2002, se abrié a pruebas el proceso.
(Folio 148 del cuaderno principal).

En auto de fecha 29 de julio de 2002, se ordend correr traslado a las
partes para alegar de conclusion. (Folio 149 del cuaderno principal).
Término durante el cual, las partes allegaron sus correspondientes
escritos.

De conformidad con lo dispuesto por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura en Acuerdo No. PSAA11-8151 de Mayo 31 de
2011, el expediente fue remitido a este Tribunal, y recibido el 05 de julio
para emitir el correspondiente fallo.

Mediante auto de fecha 11 de Julio de 2011, esta Corporaciéon avoco
conocimiento del proceso.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

La apoderada judicial de la parte demandante, sefiala que contrario a lo
manifestado por la apoderada judicial de la DIAN, cuando propone que “se
declare probada la excepcion de inepta demanda por la indebida acumulacion de
pretensiones”, no existe la mencionada indebida acumulacién de
pretensiones alegada, toda vez que, tratdndose de una demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho, se solicit6 la nulidad parcial del
acto administrativo complejo integrado por la Liquidacion Oficial de
Revision 900085 de abril 9 de 1999 y la Resolucion Recurso de
Reconsideraciéon N° 900004 de junio 27 de 2000, en el sentido de
modificar el acto administrativo demandado, disminuyendo la
Liquidacién Oficial en el monto de la sancién por inexactitud, esto es, en
$750.021.000.

Finalmente sefiala que, la DIAN no ha desvirtuado el hecho de que ISA al
presentar su declaracion de renta por el periodo de 1995 y al solicitar la
correccion de la misma obré bajé un recto entendimiento de Ia
normatividad tributaria, producto de un analisis juicioso de la misma y
por ello no debid liquidarse sancion alguna, pues las modificaciones
obedecian, no a que la empresa hubiese tenido la intencion de defraudar
el fisco nacional ni al voluntario desconocimiento de una norma, sino a la
diversidad entre su interpretaciéon y la de las oficinas de impuestos en
torno a la normatividad aplicable a las empresas de servicios publicos
domiciliarios y sus actividades complementarias en materia del impuesto
de renta por la vigencia fiscal de 1995, esto es una diferencia de criterio
entre las oficinas de impuestos y el declarante, relativos a la
interpretacion del derecho aplicable.

Por lo anterior reitera su solicitud, que se acceda a las peticiones de la
demanda, en el sentido de declarar la nulidad parcial de la actuacion
administrativa, por la improcedencia de sancion por inexactitud y se
ordene el reintegro de las sumas compensadas.

La apoderada judicial de la DIAN, reitera su escrito en la contestacion
de la demanda, solicita se denieguen las pretensiones de la demanda y se
confirme la actuacion oficial.

Pide que, se declare la excepcién de inepta demanda por “La indebida
acumulacion de pretensiones”, habida cuenta que, es preciso tener en
cuenta cual es el objeto de la accion de restablecimiento del derecho, que
no es otra cosa que se declare la nulidad del acto administrativo pues es
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este su fundamento, se restablezca en el derecho conculcado y también
que se repare el dano.

Seniala que, relacionado con las pretensiones, debe tenerse en cuenta lo
dispuesto en el articulo 138 del C.C.A. que establece, que cuando se ejerce
esta accion deben enunciarse en forma clara y separada, distinguiendo la
peticion principal de las subsidiarias.

Que para el caso en estudio, es evidente que en la demanda se pretende
que se anule el acto administrativo y que a titulo de restablecimiento del
derecho se condene a la autoridad tributaria a reintegrar una suma de
dinero que fue objeto de compensacién mediante otro acto administrativo
(resolucion 20 de agosto 1° de 2000), la cual no fue discutida en sede
administrativa.

Asimismo sostiene que, la inobservancia que sobre la posicién de la
pretension de restablecer el derecho respecto de un acto que no tiene
relacion de causalidad con el derecho que se considera vulnerado da lugar
a considerar la indebida acumulacidn de pretensiones.

Aunado a lo anterior, sostiene que las pretensiones no son consecuentes
con el tipo de acto cuya nulidad se pretende, como quiera que las
sentencias proferidas en materia tributaria son de caracter declarativo y
no condenatorio, y aun mas, hay que recordar que la regla primordial del
derecho de responsabilidad, esto implica que la existencia del perjuicio es
de tal transcendencia que su ausencia impide la declaratoria de
responsabilidad.

Afirma que, no basta que en la demanda se hagan afirmaciones sobre la
existencia del dafio, porque el demandante no puede limitarse, a solicitar
condena al ente fiscal sin respaldo probatorio, que por demas no puede
ser valorada, por lo tanto se debe demostrar el dafio, hecho que en este
caso no ocurrio.

Que por mandato legal (Art. 647 del E.T.) se impuso sancion por
inexactitud en razon a que la sociedad demandante incluy6 dentro del
formulario de la declaracion de renta y complementarios exenciones
inexistentes, siendo rebatida tal circunstancia por la demandante,
afirmando que no incurrié en la conducta consagrada en el articulo 647
del compendio tributario, como quiera que el rechazo de las exenciones
obedecié a una diferencia de criterios entre la Administracién y el
contribuyente, lo que la exonera de la inexactitud a la luz del inciso 6° de
dicha disposicion.



EXP. RAD. No. 05001-23-31-000-2000-04244-00 9

Que la inclusién de exenciones inexistentes en el denuncio rentistico
encaja dentro de las conductas que la ley tributaria define como
inexactitud, razén mas que suficiente para que sea sancionada por
inexactitud.

La diferencia de criterio que alega la accionante no se configura, como
quiera que aquella versa sobre la interpretacion del derecho aplicable y
no sobre el desconocimiento del mismo, como lo ha dicho en abundante
jurisprudencia el H. Consejo de Estado.

Reitera que, no se presentd diferencia de criterio, sino la introduccion de
exenciones inexistentes, desconociendo la normatividad al respecto pues
en virtud de la exencidn incluida en el articulo 97 de la ley 223 (articulo
211 del E.T.), esta se podia aplicar a partir de su promulgaciéon y no le
reconoce efectos anteriores a su vigencia, tal como lo consagra el articulo
363 de la C.N. que dice que las leyes tributarias “no se aplicaran con
retroactividad”.

Finalmente solicita a esta Corporaciéon declararse inhibida para conocer
de fondo por la excepciéon propuesta o en su defecto, denegar las
pretensiones de la demanda y confirmar la actuacion oficial.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala de Decision, determinar la legalidad de los actos
administrativos conformados por la Resolucién No. 900085 de 1999,
mediante la cual se impuso sancion por inexactitud por valor de
$750.021.000, a la Sociedad Interconexion Eléctrica S.A. “E.S.P.”, (ISA), al
imputar saldos a favor de Renta que habian sido objeto de solicitud de
devolucién y/o compensacion anterior, asi como de la Resolucion No.
900004 del 27 de junio de 2003, que resolvio el recurso de
reconsideraciéon con confirmacién del acto.

El actor acusa de ilegales los actos demandados por cuanto se expidieron
con violacion a los articulos 647 del E.T., pues considera que este articulo
resulta inaplicable, dado que desconocen que entre ISA y la DIAN, existia
una diferencia de criterios que motivé la liquidacién oficial, respecto del
denuncio rentistico de 1995.

Por su parte la demandada, solicita se declare la excepcion de inepta
demanda por la indebida acumulacidén de pretensiones, por cuanto las
pretensiones son antagonicas y excluyentes entre si, pues con la demanda
se pretende mediante la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
contra la liquidacién de revision una “condena” a titulo de
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restablecimiento del derecho, el reintegro de una suma de dinero
compensada mediante otro acto (Resolucién 20 de agosto 1° de 2000).

Asimismo sefiala que, en el caso concreto si resultaba aplicable la sancién
por inexactitud, habida cuenta que, de ninguna manera surge de las
normas aplicables confusion, o dificil comprension sobre las mismas, que
permitan que haya diferentes interpretaciones sobre las normas que
consagraron la exencion a las entidades de servicios publicos
domiciliarios, tampoco puede aducir que, el ente fiscal tiene claridad en
torno a la existencia de una diferencia sustancial entre su interpretacion
de la normatividad aplicable a ISA en la liquidacion del impuesto de renta
por el afio debatido, pues precisamente la misma entidad fiscal, ha sido
consistente desde que se publicéd la ley 223 de 1995 respecto a las
exenciones.

El problema juridico se centra en establecer, si se ajusté a derecho la
sancion por inexactitud impuesta a la sociedad actora, por la existencia de
diferencia de criterios con la Administraciéon Tributaria, sobre la
interpretacion del art. 211 del E.T., por la anualidad de 1999.

En primer lugar, se pronunciara la Sala sobre la excepcion planteada por
la demandada, de inepta demanda por la indebida acumulacion de
pretensiones, por cuanto como sefiala las pretensiones son antagonicas y
excluyentes entre si. La Sala no considera configurado el medio
exceptivo, toda vez que, estan amparadas en lo dispuesto en el articulo 85

del C.C.A. que sefala: “toda persona que se crea lesionada en un derecho amparado
en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo y se
le restablezca en su derecho; también podrd pedir que se le repare el dafio. La misma
accion tendra quien pretenda que le modifiquen una obligacion fiscal, o de otra clase de

devolucién de lo que pagé indebidamente.”, de suerte que la posible insuficiencia
en la sustentacion, no torna inviable adoptar una decisién de fondo.

Planteada asi la litis, procede la Sala a decidir.

La sancion por inexactitud

La sancion por inexactitud opera casi siempre cuando se esta frente a un
requerimiento especial, la cual, consiste en que cuando un contribuyente

declara datos inexactos, inexistentes o irreales, se expone a que la
Direccion de Impuestos lo investigue, y de resultar probadas tales
inexactitudes alegadas, se hace merecedor de la sancion respectiva.

El articulo 647 del Estatuto Tributario, que establece la sanciéon por
inexactitud, prevé:


http://www.gerencie.com/requerimiento-especial.html
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“Articulo 647. Sancion por inexactitud. Constituye inexactitud sancionable en
las declaraciones tributarias, la omision de ingresos, de impuestos 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, general, la
utilizacién 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 responsable. Igualmente, constituye
inexactitud, el hecho de solicitar compensacién o devolucién, sobre sumas a favor
que hubieren sido objeto de compensacion o devolucién anterior. La sancion por
inexactitud serd equivalente al ciento sesenta por ciento (160%) de la diferencia
entre el saldo a pagar o saldo a favor, segtin el caso, determinado en la liquidacién
oficial, y el declarado por el contribuyente o responsable”.

El H. Consejo de Estado, respecto de la sancién por inexactitud,
sefnala:

“La Sala reitera que la sancién prevista en el articulo 647 del Estatuto
Tributario se impone cuando se incluyen costos, deducciones, descuentos,
exenciones, pasivos, impuestos descontable, retenciones o anticipos
inexistentes. y, que para que se perfeccione la infraccion, la inclusién se debe
ejecutar con el propdsito de obtener un provecho que se traduce en el menor
pago de impuestos o en la determinacién de un mayor saldo a favor.

Asimismo, reitera que el adjetivo inexistente debe entenderse en sus dos
acepciones, como adjetivo relativo a aquello que carece de existencia; y como
adjetivo relativo a aquello que; si bien existe, se considera totalmente nulo,
porque es “Falto de valor y fuerza para obligar o tener efecto, por ser
contrario a las leyes, o por carecer de las solemnidades que se requieren en la
sustancia o en el modo” 1

DIFERENCIA DE CRITERIO

La diferencia de criterio es un concepto contemplado por la legislacion
tributaria, que puede evitar la imposicion de sanciones tributarias.

Segun este concepto, cuando el hecho sancionable incurrido por el
contribuyente, ha sucedido por una diferencia de criterio en la
interpretacion de la norma tributaria, no hay lugar a la sancién por
correccion o inexactitud.

Sobre el respecto, establece el articulo 588 del estatuto tributario:

“..Cuando el mayor valor a pagar, o el menor saldo a favor, obedezca a la
rectificacion de un error que proviene de diferencias de criterio o de apreciacion
entre las oficinas de impuestos y el declarante, relativas a la interpretacion del
derecho aplicable, siempre que los hechos que consten en la declaracion objeto de
correccion sean completos y verdaderos, no se aplicard la sancién de correccion.

! Sentencia del 22 de Marzo de 2011, Exp. 17152, del Consejo de Estado.
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Para tal efecto el contribuyente procederd a corregir, siguiendo el procedimiento
previsto en el articulo siguiente y explicando las razones en que se fundamenta....”

A su vez, el articulo 647 del estatuto tributario contempla:

“..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....”

Para que se pueda alegar la diferencia de criterio, en primer lugar los
hechos y valores declarados deben ajustarse a la realidad, y en segundo
lugar, debe demostrarse que los hechos cuestionados sucedieron como
consecuencia de una interpretacion diferente mas no equivocada de la
ley.

El H. Consejo de Estado, seccién cuarta, en sentencia de octubre 27 de
2005, expediente 14725, expuso lo siguiente:

“De conformidad con el articulo 647 del Estatuto Tributario, la diferencia de
criterios debe versar sobre el derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras
declarados sean veraces y completos. En consecuencia, no hay diferencia de
criterios cuando lo que se presenta es el desconocimiento del derecho procedente
y cuando no son aplicadas las normas pertinentes. Cuando la discrepancia entre
el fisco y el contribuyente se basa en una argumentacién sélida que, aunque
equivocada, permita concluir que su interpretacion en cuanto al derecho
aplicable llevé al convencimiento que su actuacién estaba amparada legalmente,
existe una diferencia de criterios. No ocurre lo mismo, cuando se presentan
argumentos que a pesar de su apariencia juridica, no tienen fundamento objetivo
y razonable. El Tribunal concluyé con base en una interpretacion sistemdtica, que
el servicio de transporte publico terrestre de personas se encuentra excluido del
impuesto y que atendiendo el contexto de la disposicion, el servicio privado de
transporte terrestre de personas se encuentra gravado. A esa misma conclusién
se llegaria al verificar la historia de la norma, la finalidad del legislador e incluso
al sentido que el comtin de las personas le han dado a las expresiones contenidas
en el articulo 476 del Estatuto Tributario. En la situacion que se analiza hay
elementos de juicio que permiten inferir el demandante obro de buena fe, pues los
ingresos glosados fueron declarados efectivamente y se aporté el concepto de una
autoridad lingiiistica reconocida, que evidencia las deficiencias en la redaccién de
la norma, de cuya simple lectura literal podria llegarse a la conclusién planteada
por el contribuyente. Teniendo en cuenta estas circunstancias, la Sala considera
que existen diferencia de criterio relativas a la interpretacion del derecho
aplicable que permiten levantar la sancién por inexactitud, tal como lo hizo el
Tribunal.

En ocasiones, la redaccion de la norma no es clara y lleva la confusién a la hora
de interpretarla, lo que lleva al contribuyente a cometer errores de buena fe.

La diferencia de criterio no existe por ejemplo cuando se omiten ingresos o se
incluyen costos o deducciones inexistentes; puede proceder cuando se incluyen
costos o deducciones reales pero improcedentes, siempre que ese costo o
deduccién se haya incluido como consecuencia de una interpretacion diferente
que el contribuyente haya realizado de la norma, y siempre que la redaccion de la
norma induzca a una interpretacion asi.”
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En el presente caso, se tiene que Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P,,
presentd su declaracion de renta correspondiente al afio gravable 1995,
determinandose un impuesto a cargo de $21.621.443.000 y un anticipo
por $286.664.000.

Con motivo en la exencion establecida en el art. 211 del E.T. modificado
por la ley 223 de 1995, art. 97, para las empresas de servicios publicos
domiciliarios, la sociedad determin6 rentas exentas que le generaron la
liquidacion oficial de correccion No. 381 de octubre 2 de 1998, en la cual
se determind un impuesto a cargo de $1.674.818.000 y un nuevo saldo a
favor de $2.362.807.000.

La sociedad presenté solicitud de devolucion por valor de
$17.870.482.000, no obstante, la Division de liquidacién profirié
liquidacion oficial de revisién No. 900085 modificando la declaracion
privada en los términos indicados en el requerimiento especial.
Posteriormente, el contribuyente objeté la determinacion oficial por
desconocer las rentas exentas solicitadas, la sancién por inexactitud e
interpuso recuso de reconsideracion contra la liquidacion oficial de
revision No. 900085 del 09 de abril de 1999, solicitando ademas que se le
aplique el concepto de la DIAN No. 053930 de junio 10 de 1999 y le sea
reconocido a ISA la calidad de no contribuyente del impuesto de renta y
complementarios por el afio gravable de 1995.

Se deduce de las anteriores lecturas que, la diferencia de criterios debe
versar sobre el derecho aplicable, con la condicion de que los hechos y
cifras declarados sean veraces y completos.

La Sala considera que, no se debe exonerar a la actora de la sancién por
inexactitud, pues no se evidencia en el caso discutido una diferencia de
criterios respecto del derecho aplicable, sino inclusién de rentas exentas
inexistentes por todo el periodo gravable 1995, conducta que tipifica la
norma en cita como sancionable.

La situacion factica en el caso bajo analisis, evidencia que la Division
juridica mediante resolucion recurso de reconsideracion No. 90004 del
27 de junio de 2000, aplicando lo sefialado por la Corte Constitucional y
respecto al reconocimiento de las rentas exentas, tiene que las exenciones
solicitadas fueron establecidas por la Ley 223 de 1995 art. 97, norma que
empezod a regir el 23 de diciembre de 1995, con dicho criterio, la exencién
empez0 a regir solo desde el 23 de diciembre de 1995 hasta el 31 de
diciembre del mismo afio, es decir por 9 dias.

Por lo anterior, la Divisidon juridica determin6d que el recurrente fue
contribuyente unicamente por el mes de diciembre de 1995 y por lo cual,
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se liquid6é un impuesto a cargo de $1.613.401.000 y una sancién por
inexactitud por $750.021, para un saldo a pagar de $2.048.587.000.

Observa la Sala que, con anterioridad a la solicitud de correccién por
diferencia de criterios las dudas que generaron la discusiéon fueron
resueltas por la administracion, pues existe pronunciamiento expreso,
por lo cual, no puede alegar el contribuyente que ha hecho caso omiso de
este, la diferencia de criterios, por cuanto ya la administracién, ha sido
reiterativa en la solucion del conflicto.

Razon le asiste a la demandada cuando estima: “En el caso de autos la inclusién
de rentas exentas en su declaracién tributaria por parte de la actora se dio por el
entendimiento que tuvo que los pronunciamientos de la Corte Constitucional (Sentencias
C-185 de 1997 y C-063 de marzo 5 de 1998), le permitian comprender que las normas
favorables a contribuyentes se aplican de manera inmediata por el periodo gravable.

El despacho no puede compartir lo expresado por la actora para sostener la
improcedencia de la sancién por inexactitud, por cuanto lo que la condujo a liquidarse
rentas exentas por todo el periodo gravable fue la propia interpretacion que hizo de las
sentencias de Corte Constitucional. Es cierto que en el primer pronunciamiento
(sentencia C-185 de 1997), la Corte le dejé serias dudas sobre la forma de aplicar
normas tributarias que beneficiaban a los contribuyentes, y hasta dejé ver la posibilidad
de entrever la posibilidad de que dicha aplicacién fuese retroactiva; pero al proferir la
segunda sentencia, la C-063 de marzo 5 de 1998, modificé y aclaré el alcance de la
anterior, precisando que las normas que contenian beneficios se aplicaban en forma
“inmediata”. La actora entendié que la inmediatez de que hablaba la corte arrasaba con
el principio de la irretroactividad, cuando en las Sentencias, como antes transcribid, el
operador judicial precisé que dicho principio no se desconocia.

Muy distinto resulta estimar que una norma rige o se aplica en forma inmediata a
considerar que su aplicacion sea retroactiva. La aplicacion inmediata de la norma como
lo entendié la Corte Constitucional, se hace bajo inspiracién de los articulos 52 y 53 del
Cddigo de Régimen Politico y Municipal segun los cuales “La ley no obliga sino en virtud
de su promulgacion, y su observancia principia dos meses después de promulgada”. El
articulo 53 hace una excepcion al interior, diciendo “Se exceptia de lo dispuesto en el
articulo anterior los casos siguientes: cuando la ley fije el dia en que deba principiar a
regir, o autorice al gobierno para fijarlo, en cuyo caso principiard a regir la ley el dia
sefialado.

La Ley 223 de 1995, en su articulo 285 expresamente seiiald que su vigencia seria “... a
partir de la fecha de su publicacion...”

Asi las cosas no encuentra la Sala razon alguna para afirmar, como lo ha
entendido la parte demandante que se dio una diferencia de criterios,
puesto que la demandante incurrié en un error de interpretacién de las
normas, aspecto este que no da lugar a exonerarse de la sancion por
inexactitud.
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Habida cuenta que para el momento en que se dicta este fallo, el articulo
55 de la Ley 446 de 1998 indica que sdlo hay lugar a la imposicién de
costas cuando alguna de las partes ha actuado temerariamente y, en el sub
lite, ninguno actu6 de esa forma, en el presente asunto no habra lugar a
imponerlas.

Acorde a las consideraciones expuestas, EL TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA
CATALINA, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO. NIEGANSE las pretensiones de la demanda, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. No hay lugar a condenar al pago de costas, segin lo motivado.
TERCERO. Por Secretaria devuélvase el expediente al Tribunal

Administrativo de Antioquia. Desanotese en los libros correspondientes y
archivese uno copia de esta providencia en los copiadores de este Tribunal.

COPIESE, NOTIFiQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia que el anterior fallo fue discutido y aprobado en Sala
de Decision de la fecha.

Los Magistrados,

JOSE MARIA MOW HERRERA

NOEMIi CARRENO CORPUS

JESUS GUILLERMO GUERRERO GONZALEZ



