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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE BOYACA

SALA DE DECISION No. 2
Tunja, 25 oV 2018
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : Hector Castiblanco Buitrago
Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN
Expediente 15001-33-31-704-2011-00031-01

Magistrado ponente: Luis Ernesto Arciniegas Triana

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 30 de octubre de 2015 proferida por el Juzgado Trece
Administrativo de Descongestion de Bogoté, que declard no probadas las excepciones

y nego las pretensiones de la demanda.
L ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES

Se concurre ante esta jurisdiccion a través de la accion de nulidad y restablecimiento

del derecho, con el fin de que se concedan las siguientes pretensiones:

- Declarar la Nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision No.
202412011000004 del 17 de Febrero de 2011 por la cual se determina
modificar la Declaracion privada del Impuesto de Renta y Complementarios
correspondiente al periodo fiscal 2007 identificada con el nimero de
formulario 2107004400649 y nimero de stiker 07256270027879 del 16 de
Junio de 2008.

- Declarar la ilegalidad y nulidad del Auto Inadmisorio del Recurso de
Reconsideracién No. 2020/2011000003 del 05 de Mayo de 2011, interpuesto

contra la Liquidacion Oficial de Revisién antedicha.
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Declarar la ilegalidad y nulidad del Auto Confirmatorio del Auto Inadmisorio No.
202012011000004 del 08 de Junio de 2011 que confirma el Auto Inadmisorio
2020120110003 del 05 de Mayo de 2011.

Como consecuencia de lo anterior declarar agotada la via gubernativa y a titulo de
restablecimiento del derecho ORDENAR a la demandada, el reconocimiento de la
inexistencia de la obligacién del pago de la suma de $21.506.000, determinados corno
total saldo a pagar en la Liquidacion Oficial de Revision No. 202412011000004 del
17 de Febrero de 2011 por la cual se determina modificar la Declaracion privada del
Impuesto de Renta y Complementarios correspondiente al periodo fiscal 2007
identificada con el No. de formulario 2107004400649 y ntmero de stiker
07258270027879 del 16 de Junio de 2008 y la consecuente validez y firmeza de esta
declaracion y/o en su defecto, proceda a revisar la liquidacion oficial teniendo en

cuenta los parametros de inconformidad presentados por el demandante.

2. Se condene a la Entidad demandada al pago de costas procesales y Agencias

en Derecho (Art. 171 del C. C. A))

2. FUNDAMENTOS FACTICOS

Como sustento de las pretensiones, la parte demandante describio los siguientes

hechos:

1.

El demandante present6 su declaracion de renta y complementarios por €l afio
gravable 2007 el 16 de Junio de 2008, de acuerdo con el formulario
identificado con el ntmero 2107004400649 y numero de stiker
07258270027879.

El demandante fue seleccionado para la investigacion por indicios de
inexactitud en la declaracion de renta del periodo fiscal 2007 y se dio
apertura al proceso de revision de la declaracion privada mediante auto de

apertura No. 202382009001486.

. La Divisién de Gestion de Fiscalizacion de la Direccidon de Impuestos y

Aduanas de Tunja profiri6 el Requerimiento Especial No.
202382010000011 el 28 de Mayo de 2010, mediante el cual se propone al
demandante la modificacion de su declaracién privada correspondiente al

periodo fiscal 2007.
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4. La Oficina de Gestion de Liquidacion de 1a Direccion Seccional de Impuestos
y Aduanas de Tunja profiere la Liquidaciéon Oficial de Revision No.
202412011000004 del 17 de Febrero de 2011, la cual es notificada el 19 de
Febrero de 2011 y mediante la cual determina modificar la Declaracion
Privada del demandante correspondiente al periodo fiscal 2007 y ya

mencionada en los anteriores numerales.

5.Contra la Liquidacion Oficial de Revision No. 202412011000004 del 17 de
Febrero de 2011 el demandante, siendo notificado el 19 de abril de 2011,
interpuso el Recurso de Reconsideracion haciendo presentacidon personal del
escrito ante el Notario 2° de Facatativa el dia 19 de Abril de del mismo afio a

las 16:22 horas de la tarde.

6. El mismo escrito ya presentado y autenticado ante notario, es entregado en
las oficinas de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Tunja el
25 de Abril de 2011 en forma personal por el demandante, toda vez que
desde el 20 de abril a partir de las 4:00 p.m. (martes), se cerré la DIAN,
como quiera que los funcionarios de ésta entraban a disfrutar de la semana

Santa, entrando en funcionamiento el 25 de abril de 2011.

7.E1 05 de Mayo de 2011 se expide el Auto Inadmisorio del recurso de
reconsideracion por "NO haber sido presentado ante la oficina competente
dentro de los dos meses siguientes a la notificacion del Acto", circunstancia
que no es cierta, si se tiene en cuenta que el término de dos (2) meses,
comienza a contarse a partir del dia siguiente, para este caso, 20 de abril de
2011, que se reitera, era fecha no hébil, corriéndose por consiguiente el

término para el dia hébil siguiente, esto es, 25 de abril de 2011.

8. El 01 de Junio de 2011 el demandante interpone recurso de Reposicion de
manera principal y en subsidio el de Queja contra el Auto Inadmisorio del
Recurso de Reconsideracion. El recurso de Reposicion se resuelve
desfavorablemente el dia 08 de Junio de 2011 mediante Auto confirmatorio
del Auto inadmisorio, el cual es notificado por edicto el 11 de Julio de 2011.
El recurso de Queja interpuesto como subsidiario no es concedido ni existe

pronunciamiento al respecto, quedando agotada la via gubernativa.
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3. FUNDAMENTOS DE DERECHO

3.1 Normas vulneradas:

La parte demandante afirma que los actos administrativos demandados vulneran las

siguientes normas:

- Constitucién Politica de Colombia, articulos 13, 95, 330, y 363.
- Normas legales: Decreto 624 de 1989 articulo 683, Ley 29 de 1973 articulo 1,
Decreto 2148 de 1983 articulo 34.

3.2. Concepto de la violaciéon

Sefiala que la Constitucion Politica de Colombia fue desconocida por la entidad
demandada, toda vez que colocé en situacion de desventaja al demandante frente a los
funcionarios de la DIAN al no consultar la capacidad contributiva del demandante,
razon por la cual debe corregirse tal desigualdad existente entre el acto administrativo
impugnado, pues con esta accion se pretende el reconocimiento de la firmeza de la
declaracion privada del actdr y la inexistencia de incremento en el impuesto a pagar

por el periodo fiscal 2007, asi como la inexistencia de sancion de inexactitud.

La entidad demandada vulnera la dignidad humana del demandante y desconoce el
preambulo constitucional, pues incurri6 en errores de hecho sometiéndolo a
enfrentarse a una deuda inexistente y al procedimiento de un cobro coactivo muy

duradero en el tiempo.

Sefiala que la forma en que fue efectuada la liquidacion de la sancidén no consulta los
principios de proporcionalidad, eficiencia y progresividad constitucionalmente
consagrados, pues no ha sido revisada la condicion de vida del demandante ni sus
facultades contributivas para con las cargas publicas del estado, equidad
(condicionada a la capacidad econdémica del sujeto), eficiencia (el Estado facilita al
- contribuyente el tramite y pago de los impuestos) y progresividad (se relacionada con

la capacidad de pago).
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Aduce que el demandante ha sido cumplido con sus obligaciones formales y en
particular con la de declarar y pagar sus impuestos, contribuyendo de esa forma con
las cargas publicas del estado y se le estd exigiendo méas de lo que puede dar, violando

los principios de equidad e igualdad juridicas tributarias.

De otro lado, fue claro el constituyente primario al elevar a canon constitucional el
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones fiscales, lo que implica que en el sub examine, asi la entidad
accionada utilice indebidamente el contenido de la norma, por encima de esta
irregularidad se encuentra y prevalece el principio de la realidad sobre las
formalidades, es decir del cumplimiento real de los requisitos por parte del
demandante, para acceder a lo que realmente tiene derecho como lo es el

reconocimiento de la firmeza de su declaracion privada.

Aduce que la administracion tributaria desconoce la actividad notarial como servicio
publico que es, al no imprimir en el escrito de reconsideracion el caracter legal de
haber sido presentado ante Notario Publico dentro del periodo en que la ley lo
otorgaba al demandante la opcion de hacer ejercicio de su derecho de defensa y
contradiccion. No obstante, segiin se deduce del contenido del articulo 131 de la
Constitucion, la actividad notarial es un servicio ptblico en razén de que constituye
una labor destinada a satisfacer, de manera continua y obligatoria, una necesidad de
interés general como es la funcion fedante, sometida a un régimen juridico especial,

bien ella se preste por el Estado o por los particulares.

En este sentido la fe pablica notarial otorga plena autenticidad a las declaraciones
emitidas ante el Notario y a lo que éste exprese respecto de los hechos percibidos por
él en el ejercicio de sus funciones en los casos y con los requisitos que la ley establece.
Por lo anterior, la diligencia de reconocimiento de un documento privado implica que
el notario deja constancia de la manifestacion del interesado, suscrita por €ste, de que

el contenido de aquél es cierto.

En este sentido la administracion Tributaria ha desconocido la fe piblica o notarial
depositada por via legal ante el notario segundo de Facatativd al emitir acto

administrativo que afecta los intereses del demandante pues no admite que el escrito
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de reconsideracién contra la liquidacion oficial de revision que se impugna, haya sido
presentado dentro del término legal en diligencia de reconocimiento de contenido y

firma realizado personalmente por el demandante.

Desconocidé entonces la demandada el derecho constitucional de defensa y de
contradiccion al desconocer que el notario segundo de Facatativa, dio reconocimiento
de contenido y firma del escrito de recurso de reconsideracion presentado
personalmente por el demandante dentro de la oportunidad legal ante dicha notaria, y

acorde a lo prescrito por el literal b del articulo 722 del estatuto tributario.

El recurso de reconsideracion fue entregado por el contribuyente en las oficinas de la
DIAN el dia 25 de abril de 2011, fecha en que era indiferente que fuera entregado por
¢l o por tercera persona, pues ya se habia cumplido el requisito contemplado en el
literal b del articulo 722 del Estatuto Tributario. No obstante, el escrito fue presentado
en esa fecha por cuanto el contribuyente debi6 viajar desde Facatativa a realizar su
radicacion el 20 de abril en horas de la tarde cuanto ya se encontraban cerradas las
oficinas de la DIAN por ser ese dia miércoles de semana santa, en el cual se otorgd a
los funcionarios de la DIAN un horario especial en jornada continua que les permite
salir antes de la hora normal y por lo tanto el demandante debi6 esperar hasta el dia

habil siguiente, cual era, el 25 de abril de 2011.

Argumenta entonces que es ilegal la inadmision del recurso y la violacion flagrante al
debido proceso, por lo tanto, deben estudiarse de fondo los argumentos no

contemplados por la administracion en via gubernativa.

Sefiala que en el caso bajo estudio se encuentra agotada la via gubernativa por cuanto
el articulo 728 del Estatuto Tributario preceptua que “Si la providencia confirma el
auto que no admite recurso, la via gubernativa se agotard en el momento de su
notificacion”, y en consecuencia, al encontrarse agotada la via gubernativa, debe en
sede judicial estudiarse los argumentos dejados de estudiar por la DIAN en el recurso

de reconsideracion, que se resumen de la siguiente manera:

- Los hechos consignados en la declaracion presentada el 16 de junio de 2008 se
consideran ciertos al decir del articulo 746 del Estatuto Tributario, maxime

cuando en requerimiento especial manifesto el declarante que no habia lugar a
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la modificacidn solicitada por cuanto su declaracién fue presentada conforme
a la verdad de sus movimientos contables y econémicos, como efectivamente
lo demostro.

En el momento del requerimiento especial, no le fue posible entregar al
demandante copia de las facturas que demuestran los gastos que tuvo en el afio
2007, pues su actividad de transportador de carga, obstaculizo el recaudo de la
informacion pero gracias a la labor dispendiosa de su familia recuperé el
archivo de sus facturas de gastos y con ocasion a la respuesta al requerimiento
especial pudo demostrar que sus gastos son los que efectivamente hizo llegar
con ocasion al recurso y que no fueron objeto de estudio por las razones
discutidas. La anterior informacion se presenta en cuadro anexo, donde se
evidencia gasto de combustible, rodamiento, mantenimiento y lubricantes del
vehiculo, los cuales tienen relacion de causalidad con su actividad generadora
de renta contenida en el renglén con cddigo 24 de su declaracion privada
numero 6042, los cuales ascienden a la suma de $ 59.100.157. Debe tenerse en
cuenta que las estaciones de gasolina no tienen obligacién de facturar y en
muchas ocasiones no le suministraron la factura, pero son gastos que tuvo el
demandante en ese afio. No se incluyeron los soportes de los peajes cuyo gasto
fue grande porque no tiene el nimero de la placa de la tractomula que conducia
para ese afio, por lo tanto el demandante ha decidido no incluirlos en su
detrimento.

Manifiesta ademas que para el afio 2007 la actividad de los transportadores fue
muy dificil porque los fletes estuvieron muy bajos y hubo un mes y medio de
ese afio que no hubo trabajo por el cese de actividades en el gremio, lo que

origind muchas pérdidas a los transportadores.

Hay muchas facturas que no se lograron recuperar y que no fueron incluidas
como gastos. Esta circunstancia no se ajusta al postulado constitucional de la

progresividad y la proporcionalidad.

Respecto de la sancion por no enviar la informacion del requerimiento
ordinario, aduce que no le fue posible enviarla al cliente porque no le fue
entregado, toda vez que el mensajero de la empresa Servientrega falsifico la
firma del que recibi6 el escrito, no siéndole a él entregado por lo que no pudo

responderlo. En el expediente se demuestra que el papel lo recibi6é un menor
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de edad y que el mensajero falsificé la firma, situacion que no fue tenida en

cuenta por la DIAN, vulnerando con ello el debido proceso administrativo del

demandante.

Finalmente aduce que se evidencia abuso de poder, toda vez que desconocié la
facultad del notario de reconocer el contenido y la firma del demandante en su
diligencia de reconocimiento de contenido y firma realizado en la notaria segunda

de Facatativa el dia 19 de abril e 2011.
II. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue admitida mediante auto de fecha 23 de noviembre de 2011, en el cual
se ordend la notificacion personal a la entidad demandada y al agente del Ministerio
Pablico de conformidad con lo previsto en el articulo 150 del C.C.A. En providencia
adiada del 18 de enero de 2012 se decreto desistimiento tacito de la demanda por el
no pago de gastos del proceso, auto que fue revocado por el Tribunal Administrativo
de Descongestion de Boyaca- Sala de Descongestion No 10 Despacho No 5 el dia 21
de noviembre de 2013, ordenando continuar con el tramite del proceso notificado a la

demandada.

La demanda es notificada a la DIAN por el Juzgado Primero Administrativo de
Descongestion de Tunja, quien fijo en lista el proceso hasta el 25 de julio de 2014,
término dentro del cual presentd contestacion a la demanda la entidad demandada.

1. Contestacion de la demanda por parte de la Direccion de Impuestos y

Aduanas Nacionales DIAN

Se opone la entidad demandada a la prosperidad de las pretensiones, toda vez que de
conformidad con lo establecido en el articulo 720 del Estatuto tributario, el término
para interponer el recurso de reconsideracion aqui debatido, expiraba dentro de los
dos meses siguientes a la notificacion del correspondiente acto. No obstante, la
interposicion del recurso se entiende surtida en el momento en que se produzca el
acuse de recibo por parte de la DIAN Tunja, en la que se encuentra inscrito el
contribuyente, y para el caso en concreto el recurso no se presento en término, sin que

sea cierto lo afirmado por la parte actora al indicar que el dia 20 de abril de 2011 no
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fue dia habil en la entidad, pues la misma labor6 en horario habitual, aunado a que el
actor hubiese podido presentar el escrito via electrénica o radicandolo en otra oficina

del territorio nacional.

Empero, el escrito fue recibido el dia 25 de abril d 2011, esto es, de manera
extemporénea, aclarando ademas que una cosa es la presentacion personal ante notaria
y otra la interposicion del recurso en forma oportuna, pues el articulo 722 del estatuto
tributario es expreso al indicar que uno de los requisitos del recurso de reconsideracion
es que sea presentado en término legal para ello, razén por la cual para el presente

caso no se encuentra agotada la via gubernativa.

Ahora bien en cuanto a las pretensiones de la demanda sefiala que si bien el estatuto
tributario establece la presuncion de veracidad, la misma opera cuando se ha
demostrado el cumplimiento de todos los requisitos que la ley establece, pero en el
presente caso, si bien el contribuyente allega documentacion, la entidad demandada
los analizé y una vez estudiados modifica la liquidacién privada aceptando lo
efectivamente probado en esa instancia, por lo que profiere la liquidacion oficial de
revisién No 202412011000004 del 17 de febrero de 2011, consolidandose entonces ¢l
principio de veracidad establecido por el profesional del derecho, de acuerdo con los

documentos aportados oportunamente y verificados por la DIAN.

Dice que la via judicial no es la oportunidad procesal para allegar pruebas, pues tal
oportunidad estd contemplada taxativamente en el estatuto tributario en el articulo

744.

En lo que tiene que ver con el argumento de suplantacién de personalidad de quien
recibi6 el requerimiento ordinario, no es asunto que deba dirimir la DIAN, caso en el
cual el contribuyente debié haber colocado en conocimiento de las autoridades
competentes, aportando oportunamente el documento idéneo con ocasion de la
respuesta del requerimiento especial, situacion que no se hizo, dejando pasar el
momento procesal al que tenia acceso, como se ha demostrado en el transcurso de la

presente contestacion.

Se opone a la desviacion de poder toda vez que los empleados de la DIAN se

caracterizan por ser cumplidores de los principios rectores como la justicia, equidad,
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razonabilidad y proporcionalidad, sin pretender exigir al contribuyente cargas no

sefialadas expresamente en la Ley.

Propuso las siguientes excepciones:

1.

INEPTA DEMANDA, por carencia de los requisitos de la demanda respecto
de las normas que se estiman violadas y el concepto de la violacion, pues en el
texto de la demanda si bien se enuncian normas que se consideran violadas,

olvidé el actor explicar el sentido y alcance de la infraccion, o sea, el concepto

de la violacion.

Aduce ademds que la parte actora pretende desconocer la legalidad y eficacia
de la actuacion administrativa adelantada, con el objeto de verificar el
cumplimiento de una obligacién formal, basandose en el desconocimiento del
elemento causal que dio origen a la imposicion de la sancién, asi como en la
tasacion de la misma. No existe prueba que permita desvirtuar el principio de
legalidad y firmeza de los actos demandados, ello en razén a que la resolucion
que impone la sancion y que resuelve el recurso de reconsideracion, se expidio
en cumplimiento del procedimiento sefialado en la Ley para el efecto,
respetando las garantias procesales y constitucionales y en cumplimiento de

las normas que regulan la materia, siendo entonces eficaz el proceso.

2. FALTA DE AGOTAMIENTO DE VIA GUBERNATIVA: El no
agotamiento de via gubernativa conculca a la entidad su derecho u oportunidad
de pronunciarse sobre las objeciones elevadas a su actuacion, lo que impide
que pueda entrar la jurisdiccion administrativa al examen de la legalidad del
acto acusado en este punto. Solicita entonces se nieguen las pretensiones de la

demanda.

2. Decreto de Pruebas

En providencia adiada del 17 de septiembre de 2014 el Juzgado Primero

Administrativo de Descongestion de Tunja decret6 pruebas dentro del proceso. No

obstante los Juzgados Administrativos de Descongestion de Tunja se terminan el 31

de diciembre de 2014, por lo que el proceso es asumido en su conocimiento por el
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Juzgado Cuarto Administrativo de Oralidad de Tunja, quien por tratarse de un asunto
Tributario y con base al acuerdo No PSAA14-10251 del 14 de noviembre de 2014
ordend su remision al Juzgado 13 Administrativo de Descongestion de Bogota. Este
Juzgado asume conocimiento del proceso y en providencia del 21 de agosto de 2015
da por concluida la etapa probatoria y ordena correr traslado para alegar de

conclusion.

3. Alegatos de conclusion:

a. Parte demandante: (Fls 271-272): Reitera los argumentos de defensa
plasmados en la demanda.
b. Parte demandada: (FlIs 263 a 270): Reitera los argumentos suscritos en la

contestacion de la demanda.

III. FALLO RECURRIDO

El Juzgado Trece Administrativo de Descongestion de Bogotd, mediante fallo
proferido el 30 de octubre de 2015 (fls. 273 a 285) declar6 no probadas las
excepciones de ineptitud sustantiva de la demanda e indebido agotamiento de via

gubernativa propuestas por la DIAN y negd las pretensiones de la demanda

Al resolver las excepciones, el a quo concluyd que no estd llamada a prosperar la de
inepta demanda por ausencia de argumentacion en cuanto a los motivos de violacion
de las normas invocadas, pues el demandante enuncid normas de orden legal y explico
brevemente el concepto de violacion, siendo ello suficiente para tener por acreditado
dicho requisito, pues la exigencia de exponer el motivo de violacion de las normas
que se consideran infringidas, no requiere que sea extensa, pues es valido que se haga

sumariamente, como en efecto ocurrié en el presente caso.

En lo tocante a la excepcion de falta de agotamiento de via gubernativa propuesta por
la parte demandada adujo que el contribuyente presento recurso de reconsideracion
contra la liquidacion oficial de revision y si bien es cierto, para la DIAN se presentd
de forma extemporénea, dicho aspecto esta en discusion y corresponde precisamente

a uno de los problemas juridicos a analizar en el fallo, por lo que no es posible prima
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facie considerar que no se agoté la via gubernativa como pretende hacer ver la

Administracion.

De otra parte el Estatuto Tributario al establecer cudl es el recurso procedente contra
el auto que inadmite el recurso de reconsideracién, contempla que si una vez
presentado el recurso de reposicion, “la providencia confirma el auto que no admite
el recurso, la via gubernativa se agotara en el momento de su notificacion”. Trae a
colacion jurisprudencia del Consejo de Estado que en lo tocante al agotamiento de la
via gubernativa respecto de la liquidacidn oficial de revision y el auto que inadmite el

recurso de reconsideracion, preciso:

“Asi, es claro que, de una parte, no puede confundirse el agotamiento de la via
gubernativa respecto de la liquidacion oficial de revision, con la decision de los
recursos interpuestos contra el acto que inadmitio el recurso de reconsideracion,
pues, de lo contrario, respecto de la liquidacion oficial no existiria para la
Administracion la oportunidad de revisar su propia decision, que es precisamente la
finalidad del agotamiento de la via gubernativa, como ya se expuso

De otra parte, si bien es posible a la jurisdiccion contencioso administrativa cuando
el recurso de reconsideracion ha sido inadmitido, sélo procederd el estudio de fondo
de la liquidacion oficial de revision, en la medida en que se demuestre la ilegalidad
del auto inadmisorio”

En tal sentido considera el a quo que teniendo en cuenta que el contribuyente recurrio
el auto que inadmitio el recurso de reconsideracion, y que en esta instancia se discute
precisamente la oportunidad del recurso, se entiende que se agotd en debida forma la
via gubernativa, y es procedente el estudio tanto de la oportunidad del recurso de
reconsideracion contra la liquidacion oficial de revisién, como de la legalidad de la

misma.

Procedi6 entonces la juez de primera instancia a analizar las pruebas allegadas al
plenario a efectos de determinar si el recurso de reconsideracién contra la liquidacion
oficial de revision se presentd oportunamente y por ende se vulner6 el derecho de
defensa y contradiccion del demandante, y solo en caso de considerarse que el recurso
se nego indebidamente se estudiaria lo tocante al desconocimiento de los costos y
deducciones declaradas en la declaracion privada del impuesto sobre la renta y
complementarios del demandante para el afio 2007 y la legalidad de la sancidn

impuesta.
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Estudid entonces la normatividad relacionada con el término y autoridad ante la cual
debia interponerse el recurso de reconsideracion — articulo 720 del estatuto tributario
- para concluir que contra la liquidacién oficial de revision es procedente inicamente
el recurso de reconsideracion, el cual debe presentarse ante la oficina de la
Administracién Tributaria competente dentro de los dos meses siguientes a la
notificacion del acto que se recurre, es decir, que el término empieza a contarse desde
el momento mismo de la notificacion de la liquidacion oficial de revisidn, y no desde
el dia siguiente, y para tal efecto trae a colacion jurisprudencia del Consejo de Estado

en la que funda su postura.

Entonces, teniendo en cuenta que para efectos de contabilizar el plazo para interponer
el recurso de reconsideracion, el conteo de los dos meses, se inicia el mismo dia de la
notificacion, y termina en el mismo dia del mes correspondiente, se tiene que toda vez
que la liquidacion oficial de revision se notifico el 19 de febrero de 2011, el plazo
méximo para presentar el recurso de reconsideracion vencia el 19 de abril de 2011 y

como fue presentado el 25 de abril de 2011 se colige que fue extemporéneo.

En cuanto a la presentacion personal del escrito del recurso, expone que “los escritos
del contribuyente deberan presentarse en la administracién a la cual se dirijan,
personalmente o por interpuesta persona, con exhibicion del documento de identidad
del signatario y en caso de apoderado especial, de la correspondiente tarjeta
profesional” y que contempla la posibilidad que si el contribuyente estd en lugar
distinto “podra presentarlo ante cualquier autoridad local quien dejara constancia de
su presentacion personal”. En todo caso, precisa que “los términos para la
administracion que sea competente comenzaran a correr a partir del dia siguiente a la

fecha de su recibo”.

Concluy6 el a quo con los siguientes argumentos:

“Ast las cosas, resulta didfano colegir que los recursos de reconsideracion deben
cumplir con algunos presupuestos normativos, para que se entiendan presentados en
debida forma, y asi poder darsele tramite por parte de la Administracién Tributaria.
En efecto, deben presentarse por escrito con indicacion de los motivos de
inconformidad, dentro de la oportunidad legal, y deben ser presentados por el
contribuyente personalmente, ante la Administracion de Impuestos, y en caso de estar
en lugar distinto puede realizar la nota de presentacion personal ante una autoridad
local, o ante juez o notario, evento en el cual, los términos para la Administracion
Tributaria, comenzaran a correr desde el dia siguiente a la fecha de su recibo.

13




Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Medio de Control
Héctor Castiblanco Buitrago

Demandante
Demandado Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN
Expediente 15001-33-31-704-2011-00031-01

De igual manera, en concordancia con lo analizado por el H. Consejo de Estado,
para la presentacion de recursos de reconsideracion, son aplicables las normas
relativas a la presentacion de la demanda, concretamente, en relacion con el
momento en el cual se entiende recibido el recurso por parte de la Administracion de
Impuestos, Asi es claro que si la persona no puede presentar e recurso
personalmente, puede hacerlo ante juez, notario o autoridad local del lugar donde se
encuentra pero en todo caso se entenderd presentado cuando lo reciba efectivamente
la DIAN, es decir, que no obstante hacerle la presentacion personal y reconocimiento
de contenido y firma, debe entregarse a la oficina respectiva dentro de la oportunidad
legal, esto es, dos meses, contados desde el mismo dia de la notificacion del acto,
para el sub lite, desde la notificacion de la Liquidacion Oficial de Revision.
Corolario de lo expuesto, es claro que el contribuyente presento de forma
extempordnea el recurso de reconmsideracion contra la Liquidacion Oficial de
Revision pues debia radicarse el escrito a mds tardar en las oficinas de la Direccion
de Impuestos de Tunja el dia 19 de abril de 2011, hecho que sucedio el dia 25 de abril
del mismo ario.
Por otra parte, en cuanto al argumento del demandante que el dia 20 de abril de
2011, cuando se acercd al as instalaciones de la Direccion Seccional de Impuestos
de Tunja, se encontraban cerradas porque al ser miércoles de semana santa se habia
trabajado en un horario especial; resulta irrelevante para el Despacho analizar tal
situacion y la veracidad de tal afirmacion, dado que en todo caso, como se expuso,
para esa fecha ya habria precluido el término para presentar el recurso de
reconsideracion, pues el plazo mdximo acaecia el dia 19 de abril de 201 1.
En esas condiciones, teniendo en cuenta que la parte actora no desvirtué la
presuncion de legalidad que ampara los actos demandados, por cuanto el auto
inadmisorio del recurso de reconsideracion se ajusto a derecho, ya que el mismo se
presenté de forma extempordnea, el Despacho negard las pretensiones de la
demanda por la carencia de vocacion de prosperidad de los cargos endilgados.”

IV. SUSTENTACION DE LA APELACION

Los motivos de inconformidad expuestos por la parte demandante (fls 290 a 292), se

contraen a los siguientes aspectos:

- Se desconoci6 en la sentencia de primera instancia el derecho de defensa y
contradiccion del demandante, toda vez que el recurso de reconsideracion
fue presentado ante el Notario Segundo de Facatativa el 19 de abril de 2011,
fecha en que vencia el plazo para su presentacion segun lo preceptuado por
el articulo 722 del Estatuto Tributario. Habiendo sido entonces presentado
el 19 de abril de 2011 ante la Notaria indicada, el mismo podia ser
presentado al dia siguiente ante las oficinas de la DIAN, situacién que se
torn6 imposible gracias a que dicha entidad cerr6 la atencién al publico
antes de lo normal como consecuencia de la semana santa.

- En la sentencia de primera instancia no se realizo analisis alguno sobre el

horario de atencién al publico por parte de la DIAN para el dia 20 de abril
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de 2011, omitiendo verificar si realmente se vulnero el derecho de defensa
del demandante al realizar un cambio de horario sin tener en cuenta que
muchos contribuyentes pierden su oportunidad de impugnar las decisiones
de la DIAN. En otras palabras, las circunstancias que cercenaron la
posibilidad a la parte actora de presentar su recurso de reconsideracion son
ajenas a su voluntad, pues obedecieron a hechos atribuibles a la entidad
demandada, quien cerrd sus oficinas el 20 de abril de 2011 antes de lo
normal — por trabajar en jornada continua - para otorgar a sus empleados
un horario especial por tratarse de miércoles de semana santa. La anterior
situacion no le fue notificada a los contribuyentes — entre ellos el
demandante — y por tanto el demandante debio esperar hasta el dia habil
siguiente para la entrega del recurso de reconsideracion, esto es, hasta el 25
de abril de 2011.

- De haberse mantenido el mismo horario por parte de la demandada, el
demandante hubiese presentado el recurso el mismo 20 de abril de 2011,
porque se brindaba la oportunidad de radicar ese dia el recurso, habida
cuenta que ya se habia hecho la presentacion personal el 19 del mismo mes
y afio.

- No puede entonces hablarse de presentacion extemporanea, cuando es la
DIAN quien cierra sus puertas antes de la hora indicada, por motivos de
semana santa, olvidando que no solo los ciudadanos de Tunja son usuarios
de esta entidad, también hay ciudadanos que declaran en la DIAN de Tunja,
pero que tienen su domicilio en otros municipios y no existe certeza de
haber informado esta novedad de cierre antes del horario habitual, cerrando
toda posibilidad a aquellos, como el demandante de ejercer sus derechos.
Solicita entonces el demandante se revoque la sentencia de primera

instancia.

V. TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

El a quo concedio para ante esta Corporacion el recurso de apelacion interpuesto (fl.
294), siendo admitido en providencia del 20 de mayo de 2016 (fl. 298).
En auto del 27 de junio de 2016 se corrio traslado para alegar de conclusion (fl. 300),

oportunidad en la cual presentd escrito la parte demandada.
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- Parte demandanda:

Realiza un recuento de lo dicho en el fallo de primera instancia para indicar que en
efecto como alli se plantea, el recurso de reconsideracioén fue presentado de manera
extemporanea, toda vez que el término expiraba el 19 de abril de 2011 y el recurso
fue presentado el 25 de abril del mismo afio.

De conformidad con el articulo 720 del Estatuto Tributario el recurso de
reconsideracion debe ser interpuesto dentro de los dos meses siguientes a la
notificacién del acto administrativo, los cuales expiraban para el caso concreto el 19
de abril de 2011, por lo que al haberse presentado el 25 de abril de 2011 no era posible
proceder a su admisién. Ahora bien en lo tocante al argumento aducido por el
demandante segun el cual se intent6 radicar el recurso de reconsideracion el 20 de
abril de 2011, pero la DIAN habia cerrado las instalaciones de la entidad en horas
habiles por ser miércoles santo, no es aceptable por cuanto para ese momento ya se
habia configurado la extemporaneidad. Solicita entonces se confirme la sentencia de

primera instancia.

VI. CONSIDERACIONES

1. Competencia

De acuerdo con lo establecido en el numeral 1° del articulo 133 del C. C. A., esta
corporacion es competente para conocer en segunda instancia de las apelaciones de

sentencias dictadas por los jueces administrativos.

2. Problema juridico

De la confrontacion del fallo de primera instancia y del recurso de apelacion, surge
como problema juridico el de establecer si le asiste razon a la parte demandante quien
afirma que debe considerarse que el recurso de reconsideracion elevado en contra de
la liquidacién oficial No 202412011000004 del 17 de febrero de 2011 fue presentado
en término para ello, toda vez que debe tenerse en cuenta la fecha en que el declarante
la presenté de manera personal ante la Notaria Segunda del Circulo de Facatativa y
no la fecha en que fue efectivamente recibido en las oficinas de la DIAN Tunja,

méaxime cuando el dia 20 de abril de 2011 la entidad no atendié en su horario habitual,
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cercenando con ello el debido proceso y derecho de defensa del demandante, o si por

el contrario debe confirmarse la sentencia de primera instancia.

Procedera entonces la Sala a estudiar si el recurso de reconsideracion fue presentado
de manera extemporanea y en tal evento se confirmaréd la sentencia de primera
instancia. En caso contrario se procedera a estudiar las pretensiones de la demanda
referentes a tener en cuenta los costos y deducibles del afio 2007 del demandante y la

legalidad de la sancion impuesta.

3. Del recurso de reconsideracion

El Estatuto Tributario — Decreto 624 de 1989 — en lo que respecta al recurso de

reconsideracion preceptuia:

ARTICULO 720. RECURSOS CONTRA LOS ACTOS DE LA
ADMINISTRACION TRIBUTARIA. Sin perjuicio de lo dispuesto en normas
especiales de este Estatuto, contra las liquidaciones oficiales, resoluciones que
impongan sanciones u ordenen el reintegro de sumas devueltas y demds actos
producidos, en relacion con los impuestos administrados por la Unidad
Administrativa Especial Direccion General de Impuestos Nacionales procede el
Recurso de Reconsideracion.

El recurso de reconsideracion, salvo norma expresa en contrario, deberd
interponerse ante la oficina competente, para conocer los recursos tributarios, de la
Administracion de Impuestos que hubiere practicado el acto respectivo, dentro de los
dos meses siguientes a la notificacion del mismo.

Cuando el acto haya sido proferido por el Administrador de Impuestos o sus
delegados, el recurso de reconsideracion deberd interponerse ante el mismo
funcionario que lo profirio.

PARAGRAFO Cuando se hubiere atendido en debida forma el requerimiento
especial y no obstante se practique liquidacion oficial, el contribuyente podrd
prescindir del recurso de reconsideracion y acudir directamente ante la jurisdiccion
contencioso administrativa dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la notificacion
de la liquidacion oficial.

(..)

ARTICULO 722. REQUISITOS DEL RECURSO DE RECONSIDERACION Y
REPOSICION. El recurso de reconsideracién deberd cumplir los siguientes
requisitos:

a. Que se formule por escrito, con expresion concreta de los motivos de
inconformidad.

b. Que se interponga dentro de la oportunidad legal.

c. Que se interponga directamente por el coniribuyente, responsable, agente
retenedor o declarante, o se acredite la personeria si quien lo interpone actua como
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apoderado o representante. Cuando se trate de agente oficioso, la persona por quien
obra, ratificard la actuacion del agente dentro del término de dos (2) meses, contados
a partir de la notificacion del auto de admision del recurso, si no hubiere ratificacion
se entenderd que el recurso no se presento en debida forma y se revocara el auto

admisorio.

En lo tocante a la forma y medios para la interposicién del recurso, el Estatuto

Tributario establecio:

ARTICULO 559. PRESENTACION DE ESCRITOS Y RECURSOS. Las
peticiones, recursos y demds escritos que deban presentarse ante la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, podrdn realizarse personalmente o en forma
electronica.

1. Presentacion personal

Los escritos del contribuyente deberdn presentarse en la administracion a la cual se
dirijan, personalmente o por interpuesta persona, con exhibicion del documento de
identidad del signatario y en caso de apoderado especial, de la correspondiente
tarjeta profesional.

El signatario que esté en lugar distinto podrd presentarlos ante cualquier autoridad
local quien dejard constancia de su presentacion personal,

Los términos para la administracion que sea competente comenzardn a correr a
partir del dia siguiente a la fecha de su recibo. (Negrilla y subraya fuera de texto).

(..) ]
ARTICULO 726. INADMISION DEL RECURSO. En el caso de no cumplirse los

requisitos previstos en el articulo 722, deberd dictarse auto de inadmision dentro del
mes siguiente a la interposicion del recurso. Dicho auto se notificard personalmente
o por edicto si pasados diez dias el interesado no se presentare a notificarse
personalmente, y contra el mismo procederd unicamente el recurso de reposicion
ante el mismo funcionario, el cual podra interponerse dentro de los diez dias
siguientes y deberad resolverse dentro de los cinco dias siguientes a su interposicion.
Si transcurridos los quince dias hdbiles siguientes a la interposicion del recurso no
se ha proferido auto de inadmisién, se entenderd admitido el recurso y se procedera
al fallo de fondo.

ARTICULO 728. RECURSO CONTRA EL AUTO INADMISORIO. Contra el auto
que no admite el recurso, podrd interponerse iinicamente recurso de reposicion
dentro de los cinco (5) dias siguientes a su notificacion.

La omision de los requisitos de que tratan los literales a) y c) del articulo 722, podrdn
sanearse dentro del término de interposicion. La omision del requisito sefialado en
el literal d) del mismo articulo, se entenderd saneada, si dentro de los veinte (20)
dias siguientes a la notificacion del auto inadmisorio, se acredita el pago o acuerdo
de pago. La interposicion extempordnea no es saneable.

El recurso de reposicién deberd resolverse dentro de los diez (10) dias siguientes a
Su interposicion, salvo el caso en el cual la omision que origind la inadmision, sea
el acreditar el pago de la liquidacion privada. La providencia respectiva se
notificard personalmente o por edicto.

Si la providencia confirma el auto que no admite el recurso, la via gubernativa se
agotard en el momento de su notificacion.
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El articulo 720 del Estatuto Tributario establece que el recurso de reconsideracion es
el medio de impugnacion para agotar la via gubernativa frente a los actos que
imponen sanciones, y deberd interponerse ante la oficina competente dentro de los

dos meses siguientes a la notificacion de la liquidacion oficial de revision.

Se puede prescindir del recurso de reconsideracion y demandar directamente cuando

el contribuyente ha atendido en debida forma el requerimiento especial

De conformidad con el articulo 726 del Estatuto Tributario el incumplimiento de los
requisitos sefialados en el articulo 722 de la misma norma, entre ellos el de la
oportunidad para su interposicion, genera la inadmision del recurso, auto contra el
cual procede el recurso de reposicion que al ser resuelto y notificado da por agotada
la via gubernativa respecto de la decision de inadmision del recurso, pues las razones
de fondo de la impugnacion no fueron estudiadas por la Administracion. Asi lo ha

sefialado el Consejo de Estado:

“Cabe anotar que el agotamiento de la via gubernativa de que trata el
pardagrafo del articulo 728 del Estatuto Tributario, se refiere sélo a los
motivos de inadmision del recurso de reconsideracion, pues los aspectos de
fondo de la impugnacion no fueron estudiados por la Administracion. Asi,
“queda abierta la via jurisdiccional, en la cual el demandante debera
comenzar por demostrar la ilegalidad de la inadmision del recurso; si no lo

logra, el asunto queda clausurado en su contra’’.

Si, por el contrario, el contribuyente prueba que la Administracion debié
admitir el recurso, o lo que es lo mismo, la ilegalidad del auto inadmisorio,
el juez puede anular la decision y estudiar el fondo de las pretensiones de la
demanda; o, declarar resuelto el recurso a favor del administrado en virtud
del silencio administrativo positivo, si ha transcurrido mds de un afio desde
la interposicion de la reconsideracion (articulos 732 y 734 del Estatuto
Tributario)?.

No sobra advertir que para que el juez administrativo se pronuncie sobre la
legalidad del auto que inadmitio el recurso de reconsideracion, y
posteriormente pueda estudiar el fondo de las pretensiones de la parte actora,
o declarar la ocurrencia del silencio positivo, se deben demandar tanto el
acto definitivo como el auto inadmisorio del recurso. En caso de que dicho
auto no se acuse, contintia haciendo parte del ordenamiento juridico y resulta
de obligatorio cumplimiento para la Administraciony el contribuyente.”

! Jaime Abella Zarate. Procedimiento Constitucional y Contencioso Administrativo en materia tributaria. Bogota. Editorial Legis. 2007 p.
269.
? Ibidem.
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Corresponde entonces al demandante demostrar la ilegalidad de la inadmision del
recurso de reconsideracion para que se anule tal decision y se estudie el fondo de las
pretensiones del actor o se declare que ocurrié el silencio administrativo positivo, si
pas6 mas de un afio desde la interposicion del recurso de reconsideracion. Ademas,

deben demandarse tanto el acto definitivo como los autos que inadmiten el recurso.

Ahora bien, tendra en cuenta la Sala que si el contribuyente decide presentar el recuros
de manera personal, ello lo habilita a que si estd en lugar distinto, podra presentarlo
ante cualquier autoridad local quien dejard constancia de su presentacion personal,

pero los términos para resolver, correran para la entidad a partir del dia siguiente a la

fecha de su recibo.

Al respecto, el Consejo de Estado se ha pronunciado de la siguiente manera:

“dhora bien, de conformidad con el articulo 559 del E.T., si el recurso de
reconsideracion se presenta de manera personal, como en este caso, debe
presentarse ante la administracion competente de la DIAN y si el recurrente estd en
un lugar distinto al de dicha administracion, puede presentar el escrito ante
cualquier autoridad local, quien debe dejar constancia de su presentacion personal.
La norma también prevé que para la Administracion competente los términos
empiezan a correr a partir del dia siguiente a la fecha de recibo del escrito.

Debe entenderse, entonces, como lo sefialé la Seccion® al estudiar un caso con similitud
factica y juridica, entre las mismas partes, que:

[...] para el administrado la fecha de interposicion del recurso o de presentacion del
escrito es la de la presentacion ante la autoridad local, aunque no sea la competente
para resolver la solicitud. Lo anterior, porque dicha autoridad debe dar fe de la
presentacion personal del escrito.

Se insiste en que la presentacion personal ante la autoridad distinta a la competente
no afecta el término que tiene la administracién competente para resolver, pues el
plazo que tiene para ello es a partir del dia siguiente a la fecha de recibo del escrito,
o lo que es lo mismo, a la fecha en que tiene la solicitud en su poder, debidamente
presentada por el interesado.

La prevision del articulo 559 del Estatuto Tributario en el sentido de permitir la
presentacion personal de un escrito o recurso ante cualquier autoridad local si el
signatario se encuentra en lugar distinto al de la administracion competente para

* «ARTICULO 559. Modificado por el articulo 43 de la Ley 1111 de 2006. PRESENTACION DE ESCRITOS Y RECURSOS. Las
peticiones, recursos y demds escritos que deban presentarse ante la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales, podrdn realizarse
personalmente o en_forma electronica.

1. Presentacion personal
Los escritos del contribuyente deberdn presentarse en la administracion a la cual se dirijan, personalmente o por interpuesta persona, con

exhibicion del documento de identidad del signatario y en caso de apoderado especial, de la correspondiente tarjeta profesional’.
El signatario que esté en lugar distinto podrd presentarlos ante cualquier autoridad local quien dejard constancia de su presentacion

personal.
Los términos para la administracion que sea competente comenzardn a correr a partir del dia siguiente a la fecha de su recibo.

[d»

* Sentencia de 9 de marzo de 2017, Exp. 21511, C.P. (E) Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, Actor: TAHAMI & CULTIFLORES S.A.
ClL
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conocer del asunto, tiene como propdsito dar certeza sobre la fecha, el autor del
documento y el contenido de este.

Ademds, garantiza al administrado la presentacion oportuna de los escritos que
dirige a la administracion tributaria, por lo que también se garantizan los principios
de economia y eficacia de la actuacion administrativa, pues, de una parte, las normas
de procedimiento, como el articulo 559 del E.T, deben utilizarse para agilizar las
decisiones y, de otra, los procedimientos deben lograr su finalidad, que, en casos
como este, es la decision del recurso (articulo 3 del C.C.A). ‘
Por ello, la expresion en “lugar distinto” no debe entenderse en el sentido de que el
signatario deba estar en otra ciudad, por ejemplo. Basta con que el administrado no
esté en el lugar donde funciona la administracion, pues si no lo estd, se halla en lugar
distinto. Un entendimiento contrario de la norma implicaria, en casos como el
presente, una denegacion de justicia por un exceso de formalismo, en contravia de
los articulos 228° y 229° de la Constitucién Politica.

Asimismo, la interpretacion literal del articulo 559 del E.T. significa imponer al
administrado una carga procesal desproporcionada, por cuanto la presencia o no de
este en la sede de la administracion a la cual se dirige el recurso no debe tener
incidencia frente a la posibilidad que tiene de presentar personalmente el escrito ante
cualquier notario o ante cualquier dependencia de la DIAN. Ello, por cuanto, como
se precisd, la presentacion personal del documento demuestra la autoria de este, la
certeza de su contenido y le da fecha cierta, que es precisamente la finalidad de la
referida norma.”

Notese entonces que el Consejo de Estado al estudiar casos en los que el contribuyente
ha hecho uso del articulo 559 del Estatuto Tributario, ha aceptado que el respectivo
escrito sea presentado ante autoridad local —Notaria por ejemplo —y seré esta fecha la
que dé cuenta de la oportunidad en la presentacion del mismo, independientemente de
qué el término para resolver le cuente a la entidad desde el dia en que tuvo en su poder
el documento, pues dicha norma tiene como propdsito dar certeza sobre la fecha, el

autor del documento y el contenido de este.

De otra parte, no puede dejarse de lado que el paragrafo del articulo 720 del Estatuto
Tributario sefiala que el hecho de haber dado respuesta en debida forma al
requerimiento especial, faculta al contribuyente para prescindir del recurso de
reconsideraciéon y demandar directamente la liquidacion oficial, lo que permite
concluir que si el recurso de reconsideracion es inadmitido, verbi gracia por
extempordneo, pero el contribuyente ha dado respuesta en debida forma al
requerimiento especial puede demandar directamente. Asi lo ha sefialado el Consejo

de Estado’ en providencia proferida por la Seccién Cuarta, Consejero Ponente Dr

s Constitucién Politica, articulo 228. La Administracion de Justicia es funcion pablica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones
seran piiblicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho susta.ncial: Los términos procesales
se observaréan con diligencia y su incumplimiento ser sancionado. Su funcionamiento serd desconcentrado y autonomo. o

6 Constitucién Politica, articulo 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracion de justicia. La ley indicara
en qué casos podra hacerlo sin la representacion de abogado. _ o 3 )

7 “Es por eso que en este caso debe entenderse que el auto inadmisorio expedido por la Admlm.stra(:lon constituye un alcto de recha29 del
recurso, en tanto lo declaré improcedente para continuar con el procedimiento de discusion del trl_buto, Qg(!a su presentacion extemporanea.
En todo caso, se precisa que el hecho de que la Administracion hubiere expedido un auto de inadmision y no de rechazo, no afecté la
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JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ, del 20 de septiembre de 2017, No

radicado  15001-23-33-000-2012-00218-01(21372), actor JHON JAIRO

HERNANDEZ CARDENAS contra la DIAN.

De conformidad con lo estudiado procedera la Sala a estudiar ¢l caso concreto.

4. —Solucién al caso concreto
4.1. Sobre la supuesta extemporaneidad del recurso de reconsideracion.

El recurso de apelacion impetrado se justifica en que la sentencia de primera instancia
debe ser revocada y en consecuencia el auto inadmisorio del recurso de
reconsideracion No 20201201100003 debe ser declarado nulo y estudiarse el fondo
de las pretensiones, porque la DIAN omiti6 el hecho de que el recurso fue presentado
de manera personal ante la Notaria Segunda de Facatativa el dia 19 de abril de 2011,
situacion que de conformidad con los articulos 722 y 559 del Estatuto Tributario era

valida, pues dicha Notaria dio reconocimiento de contenido y firma al escrito.

No obstante, el haber presentado el recurso de reconsideracion ante la Notaria
Segunda del Circulo de Facatativa el 19 de abril de 2011 (fecha en que vencian los -
dos meses para el efecto), lo habilitaba para radicarlo ante la DIAN el dia siguiente,
esto es el 20 de abril de 2011, fecha para la cual fue imposible ante cambio de horario

de la entidad por ser miércoles de semana santa, por lo que finalmente fue radicado el

25 de abril de 2011.

Al respecto se encuentra el siguiente material probatorio dentro del expediente:

- Copia auto de apertura No 202382009001486 proferido por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN el dia 4 de noviembre de 2009,
mediante el la cual se ordena iniciar investigacion a solicitud de la
ADMINISTRACION, al sefior Héctor Buitrago Castiblanco “por el programa
INDICIOS DE INEXACTITUD.” (F1 16)

actuacion del contribuyente que proseguia a la declaratoria de extemporaneidad del recurso, y que se concretaba en acudir a la jurisdiccion
contenciosa para demandar el acto de determinacion del tributo.”
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Copia de los documentos que dan cuenta del andlisis formal de la declaracion
suscrita por el demandante, la cual fue hecha por la DIAN y en la que
evidenciaron inexactitud en la declaracion (Fls 17 - 23).

Copia del requerimiento ordinario No 20238200900238, por medio de la cual
la DIAN le informa al sefior Héctor Castiblanco que ha sido seleccionado para
adelantar investigacion dentro del programa de INDICIOS DE
INEXACTITUD por presentar diferencias entre los ingresos declarados frente
a los reportados por terceros en la informacion exogena, por lo que le solicita
allegar en el término de 15 dias: i). Relacion total de los ingresos, indicando la
clase de ingreso u operacion que los origina, nombre y apellido o Razén Social
Nit, de cada una de las personas a las cuales les efectud la venta o se les prestd
el servicio y valor, ii). Discriminacién total del renglén 43 otros costos y
deducciones, III). Depuracion y base para determinar la renta presuntiva, iv).
Relacién detallada de las retenciones en la fuente practicadas. (fls 24-26)
Copia de la guia No 1021915509 en la que consta que la entrega fue realizada
a Julian David Casas Castiblanco en la direccion Carrera 12 No 29 — 67 barrio
Gaitan Tunja. (FI 27).

Ingresos de Héctor Buitrago Castiblanco segun informacion exogena de la
DIAN, en la que consta que la declaracion privada presentada tiene como
ingresos declarados la suma de $ 81.960.000 y segtn reporte de informacion
exdgena se evidencia que sus ingresos ascendieron a la suma de $ 128.474.906
(F128).

Informe de la accién fiscalizadora suscrito por la DIAN el 19 de mayo de 2010
enla que se refieren como hallazgos: “Se encuentra que el contribuyente omitio
ingresos por concepto de servicios de transporte de carga, de acuerdo a la
informacion exdgena reportada. Dentro del mismo informe se indico: “Del
andlisis de la informacion exégenay la declaracion se pudo establecer, que en
la declaracion inicial solo incluyd impuestos por valor de $ 81.960.00, cuando
en la informacion exdégena aparece reportado con ingresos por concepto de
transporte de carga por valor de $ 128.474.906 . Indicé en el mismo
documento que el contribuyente no dio repuesta al requerimiento ordinario a
fin de desvirtuar la omision de ingresos. (Fls 30-31)

Procede entonces la DIAN a proferir REQUERIMIENTO ESPECIAL al sefior

Héctor Buitrago Castiblanco en el que se presenta modificacion a laliquidacion
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privada No 725827002787 de fecha 16 de junio de 2008: En dicho documento
la DIAN adujo que de la informacioén exdgena allegada a la entidad, se
encontré que la EMPRESA R.C CARGA S.A reportd un pago hecho al
demandante por $ 54.786.000, los cuales no fueron declarados por el
demandante, razon por la cual modifica los ingresos y por ende la renta liquida
gravable a un total de $ 128.475.000. Al estudiar la DIAN los costos y
deducciones los equipara a $ 0 por cuanto el contribuyente no dio respuesta al
requerimiento ordinario No 202382009000238 del 9 de noviembre de 2009, en
el que se le pedia justificar los ingresos y costos, habiendo guardado silencio.
No obstante a la renta liquida gravable, la DIAN indicé que como impuesto
debia el contribuyente la suma de $ 30.971.000, a la que descontd un valor de
$ 1.285.000 por concepto de retencion en la fuente dando un total a pagar por
$ 29.686.000. A lo anterior sum6 la sancidén impuesta por inexactitud
equivalente a $ 18.894.400, y la sancién por no envio de informacién

equivalente a $ 6.951.250, para un total a pagar de $ 55.532.000 (Fls 32-39).

Copia de la respuesta dada por parte del contribuyente al requerimiento
especial - (Fls 45-48) - en el que aporta copias de los documentos radicados
ante la DIAN por la empresa R.C CARGA S.A que certifican que la
informacion exdgena allegada a la DIAN contenia un error de digitacion y que
en realidad el sefior HECTOR BUITRAGO CASTIBLANCO obtuvo ingresos
de esa empresa por valor de $ 1.844.540 y no por $ 54.786.000. (fls 50-57).

Liquidacion oficial de renta No 202412011000004 del 17 de febrero de 2011,
por medio de la cual la DIAN modificé al liquidacién privada de renta
presentada por el demandante y para tal efecto aceptd el yerro cometido por
R.C. CARGA S.A, por lo que tuvo en cuenta los ingresos declarados por el
contribuyente por valor de $ 81.960.000 y dejé sin efecto la sancién por
inexactitud. No obstante se mantuvo en su postura de no tener en cuenta costos
y deducciones por cuanto el declarante no dio respuesta al requerimiento
ordinario y dejo intacta la sancién por no enviar informacién por valor de $
6.951.000, arrojando una suma total a pagar de $21.529.000. (fIs 58 a 70)
Copia de la notificacion de la liquidacién oficial de renta mencionada
anteriormente, realizada el 19 de febrero de 2011 al demandante (F171).
Copia del recurso de reconsideracion presentado de manera personal ante la

Notaria Segunda de Facatativa el dia 19 de abril de 2011 por el sefior Héctor
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Castiblanco Buitrago, en contra de la liquidacion oficial de revision No
202412011000004 del 17 de febrero de 2011, notificado al contribuyente el 19
de febrero de 2011. El anterior escrito fue radicado ante la DIAN el dia 25 de
abril de 2011 tal y como obra en constancia del mismo escrito. Obra cuadro
anexo en ¢l que el contribuyente manifiesta que se relacionan los gastos en que
incurrié en el afio 2007 (F1 72-74)

- Copia de facturas del contribuyente del afio 2007 anexas al recurso de
reconsideracion. (fls 83 a 134)

- Auto inadmisorio del recurso de reconsideracion fechado del 5 de mayo de
2011 por no haber sido presentado dentro de los dos meses siguientes a la
notificacién de la liquidacion oficial de revision. (fls 136-137).

- Recurso de reposicion interpuesto en contra del auto inadmisorio del recurso
de reconsideracion, radicado ante la DIAN el 1 de junio de 2011.(Fls 142-143)

- Auto confirmatorio del auto inadmisorio. (Fls 146 - 154).

De conformidad con lo anterior, la Liquidacion oficial de renta No 202412011000004
fue notificada al contribuyente el dia 19 de febrero de 2011 por lo que el término para
interponer el recurso de reconsideracidon vencia el 19 de abril de 2011. En efecto,
como lo aduce la parte actora, €l escrito del recurso de reconsideracion fue presentado
en su contenido y firma de manera personal ante la Notaria Segunda del Circulo de

Facatativa el 19 de abril de dicho afio y radicado ante la DIAN el 25 de abril de 2011.

La DIAN, inadmite el recurso de reconsideracion por extemporaneidad, por haber
sido radicado ante la entidad el 25 de abril de 2011, circunstancia que fue tenida en
cuenta por ¢l a quo para negar las pretensiones por considerar que no se desvirtuo la
ilegalidad de la inadmision del recurso de reconsideracion, toda vez que aun cuando
el Estatuto Tributario permita realizar presentacion personal del escrito ante juez o
notario del lugar donde se encuentre, ello no lo exime de entregar en la oficina
respectiva de la DIAN dentro de la oportunidad legal — dos meses — €l respectivo

recurso.

Considera la Sala al respecto, que tanto la entidad demandada como ¢l a quo dejaron de
lado el efecto util del articulo 559 del Estatuto Tributario que permite que cuanto €l

contribuyente se encuentre en lugar diferente a la sede de la oficina de la DIAN ante la
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cual debe radicar el respectivo escrito, puede presentarlo ante autoridad local sin que ello
afecte el término que tiene la entidad competente para resolver, pues el mismo correra
a partir del dia siguiente a la fecha del recibo del escrito. En efecto, la presentacion
personal del recurso o de cualquier escrito ante autoridad local permite establecer la
fecha, autor del documento y su contenido, garantizando al contribuyente la

presentacion oportuna de sus escritos ante la autoridad tributaria.

Y es que perderia toda razén de ser de la norma si se indica que pese a que se ha
certificado que el documento fue suscrito en la fecha y por el autor respectivo, para
posteriormente decir que fue extemporaneo, maxime cuando a la entidad en nada
afecta dicha situacidn, ya que los términos para resolverlo le corren a partir de que el

documento se encuentre en su poder.

En lo referente a la interpretacion del articulo 559 del Estatuto Tributario, el Consejo

de Estado ha dicho:

“El articulo 720 del Estatuto Tributario establece que el recurso de reconsideracion
debe interponerse ante la oficina competente para conocer los recursos tributarios
de la Administracion de Impuestos que hubiere practicado el acto respectivo, dentro
de los dos meses siguientes a la notificacion de este. Por su parte, el articulo 559 del
E.T. dispone (...) De acuerdo con la norma anterior, si el recurso de reconsideracion
se presenta de manera personal, como en este caso, debe presentarse ante la
administracion competente de la DIAN y si el recurrente estd en un lugar distinto al
de dicha administracion, puede presentar el escrito ante cualquier autoridad local,
quien debe dejar constancia de su presentacion personal. La norma también prevé
que para la administracion competente los términos empiezan a correr a partir del
dia siguiente a la fecha de recibo del escrito. Debe entenderse, entonces, que para
el administrado la fecha de interposicion del recurso o de presentacién del escrito
es la de la presentacion ante la autoridad local, aunque no sea la competente para
resolver la_solicitud. Lo anterior, porque dicha autoridad debe dar fe de la
presentacion personal del escrito. Se insiste en que la presentacion personal ante la
autoridad distinta a la competente no afecta el término que tiene la administracion
competente para resolver, pues el plazo que tiene para ello es a partir del dia
siguiente a la fecha de recibo del escrito, o lo que es lo mismo, a la fecha en que tiene
la solicitud en su poder, debidamente presentada por el interesado. La prevision del
articulo 559 del Estatuto Tributario en el sentido de permitir la presentacion personal
de un escrito o recurso ante cualquier autoridad local si el signatario se encuentra
en lugar distinto al de la administracién competente para conocer del asunto, tiene
como propdésito dar certeza sobre la fecha, el autor del documento y el contenido de
este. Ademds, garantiza al administrado la presentacién oportuna de los escritos que
dirige a la administracion tributaria, por lo que también se garantizan los principios
de economia y eficacia de la actuacién administrativa, pues, de una parte, las normas
de procedimiento, como el articulo 559 del E.T, deben utilizarse para agilizar las
decisiones y, de otra, los procedimientos deben lograr su finalidad, que, en casos
como este, es la decisidn del recurso (articulo 3 del C.C.A). Por ello, la expresion en
“lugar distinto” no debe entenderse en el sentido de que el signatario deba estar en
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otra ciudad, por ejemplo. Basta con que el administrado no esté en el lugar donde
funciona la administracion, pues si no lo estd, se halla en lugar distinto. Un
entendimiento contrario de la norma implicaria, en casos como el presente, una
denegacion de justicia por un exceso de formalismo, en contravia de los articulos
228 y 229 de la Constitucion Politica. Asimismo, la interpretacion literal del articulo
559 del E.T. significa imponer al administrado wuna carga procesal
desproporcionada, por cuanto la presencia o no de este en la sede de la
administracion a la cual se dirige el recurso no debe tener incidencia frente a la
posibilidad que tiene de presentar personalmente el escrito ante cualquier notario o
ante cualquier dependencia de la DIAN. Ello, por cuanto, como se precisé, la
presentacion personal del documento demuestra la autoria de este, la certeza de su
contenido y le da fecha cierta, que es precisamente la finalidad de la referida norma.”

Sin més consideraciones la Sala revocard la sentencia de primera instancia que
consider6 ajustado a derecho el acto administrativo por medio del cual la DIAN
inadmitié por extemporaneo el recurso de reconsideracion presentado por la parte
actora el 19 de abril de 2011 ante la Notaria Segunda del Circulo de Facativa, pues se
concluye de conformidad con lo estipulado anteriormente, que fue presentado
oportunamente, y en consecuencia se procedera a estudiar el fondo de las pretensiones

de la demanda.

Se declarara entonces en esta providencia la nulidad del auto inadmisorio No
202012011000003, por medio del cual la DIAN consider6 que el recurso de
reconsideracion impetrado por el actor fue extemporaneo y en su lugar se estudiara si
debe quedar en firme la declaracion privada de renta presentada por el contribuyente
Héctor Castiblanco Buitrago o si por el contrario se encuentra ajustada a derecho la
liquidacidn oficial de renta No 202412011000004 realizada por la DIAN.

4.2. Cargos de la demanda:

Verificada la demanda, encuentra la Sala que son dos los argumentos con los cuales
se pretende atacar en nulidad la liquidacion oficial de renta No 202412011000004
realizada por la DIAN.

Primer cargo: en cuanto a los costos no tenidos en cuenta para la liquidacion.

Sefiala la parte actora que para el momento en que dio respuesta al requerimiento
especial no le fue factible entregar la copia de las facturas que demuestran los gastos

que tuvo en el afio 2007 pues su actividad es la de transportador de carga, actividad
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que realiza por todo el pais, por lo que no le fue facil recaudar la informacion. No
obstante, con la presentacion del recurso de reconsideracion, se relacionan los gastos
en cuadros anexos y se allegan soportes de costos y gastos de conformidad con los
requisitos del articulo 771-2 del Estatuto Tributario. Los gastos relacionados son de
combustible, rodamiento, mantenimiento y lubricantes del vehiculo que facilitan el
sustento para la supervivencia del demandante y tienen relacion de causalidad con su
actividad generadora de renta contenida en el renglon con codigo 24 de su declaracion
privada nimero 6042, y que ascienden a la suma de $ 59.100.157. Aclara ademas que
las estaciones de gasolina no tienen la obligacion de facturar y en muchas ocasiones
no le suministraron la factura, pero hacen parte de los gastos que tuvo el demandante
para el afio declarado; tampoco se allegan los soportes de los peajes porque no tienen
el namero de la placa de la tractomula que conducia. Aclara ademas que hay muchas
facturas que no se lograron recuperar y que no se incluyeron porque fueron perdidas
y ademas debe tenerse en cuenta que para el afio 2007 la actividad de transportador
fue muy dificil porque los fletes estuvieron bajos y un mes y medio de ese afio no

hubo trabajo por cese de actividades de los transportadores, 10 que origind muchas

pérdidas.

Por lo anterior, y toda vez que de conformidad con el articulo 746 del Estatuto
Tributario, la declaracion de renta presentada por la parte actora goza de presuncion
de veracidad, asi como los hechos corregidos y consignados en el recurso de
reconsideracion no tenido en cuenta por la demandada, por lo que debe tenerse en

cuenta dicha presuncion y tener en cuenta los costos allegados con dicho recurso.
Segundo cargo: en cuanto a la sancién por no enviar informacién.

Aduce que no le fue posible enviar la informacion solicitada en el
requerimiento ordinario porque no le fue entregado, toda vez que el mensajero
de la empresa de correos servientrega falsifico la firma de quien recibié el
escrito, razén por la cual, él no conocid el documento y por ende no estaba
obligado a darle respuesta. No obstante, en el expediente se prueba que la
entrega la recibié un menor de edad a quien el mensajero le falsificé la firma.

Lo anterior vulnera el debido proceso administrativo.
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Procedera entonces la Sala a estudiar cada uno de los cargos de la siguiente

manera:
4.3. Analisis de los cargos

- De la decision de la DIAN de no tener en cuenta los costos para la

declaracion de renta

Lo primero que ha de indicar la Sala, es que se comprende que la DIAN para realizar
la liquidacioén oficial de renta No 202412011000004 no tuvo en cuenta los costos en
aplicacion de la sancion contenida en el literal b del articulo 651 del Estatuto
Tributario, la cual impone al contribuyente que no dé respuesta al requerimiento

ordinario el no tenerle en cuenta los costos declarados.

Pese a lo anterior, toda vez que se desvirtu6 la legalidad del auto inadmisorio del
recurso de reconsideracion y que la Sala estudiard el fondo de las pretensiones,
verificara la posibilidad de tener en cuenta en sede judicial las pruebas allegadas con
el recurso de reconsideracion a efectos de modificar la liquidacion oficial de renta No
202412011000004 realizada por la DIAN. o por el contrario, en el evento de no ser

posible tener en cuenta tales pruebas dejar en firme la decision de la DIAN.
- De las pruebas allegadas con el recurso de reconsideracion:

El articulo 744 del Estatuto Tributario preceptua:

Articulo 744. OPORTUNIDAD PARA ALLEGAR PRUEBAS AL EXPEDIENTE.
Para estimar el mérito de las pruebas, éstas deben obrar en el expediente, por alguna
de las siguientes circunstancias:

1. Formar parte de la declaracion.

2. Haber sido allegadas en desarrollo de la facultad de fiscalizacion e investigacion,
o en cumplimiento del deber de informacion conforme a las normas legales.

3. Haberse acompaiiado o solicitado en la respuesta al requerimiento especial o a su
ampliacion.

4. Haberse acompariado al memorial de recurso o pedido en éste, y

5. Haberse practicado de oficio.
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La norma en cita da cuenta de que el recurso de reconsideracién es una oportunidad
de las contempladas por el Estatuto Tributario para allegar pruebas al expediente
dentro del que se investiga la inexactitud, lo cual habilita a la Sala para tenerlas en
cuenta, toda vez que como la DIAN inadmitié el recurso de reconsideracion por
extemporaneo no las valor6, pero como esta instancia demostr6 la ilegalidad de tal

decision, puede valorar dicho material a efectos de decidir las pretensiones de la

demanda.

Aunado a lo anterior, el Consejo de Estado® ha dicho que ain en la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho, el contribuyente esta habilitado para allegar

pruebas diferentes a las allegadas en via administrativa. Asi lo ha dicho la

Corporacion:

“Valga la pena recordar lo concerniente a la oportunidad para allegar pruebas al
expediente, para lo cual es importante hacer mencion a lo estipulado en el articulo
744 del Estatuto Tributario, que dispone que las pruebas deben obrar en el
expediente por formar parte de la declaracion; haber sido allegadas en desarrollo
de las facultades de fiscalizacion e investigacion de la Administracion, haber sido
solicitadas en la respuesta al requerimiento especial, haberse acompafiado al
memorial de recurso; o porque se practicaron de oficio, entre otras circunstancias.
Lo anterior no obsta para que el contribuyente con la demanda presente nuevas
pruebas o mejore las aportadas en via administrativa, toda vez que en el proceso
contencioso se otorga a las partes libertad probatoria en la fase respectiva y la ley
les da el derecho a demostrar los hechos que constituyen la base de sus afirmaciones.
Es asi como los numerales 5° del articulo 137 y 4° del articulo 144 del Cédigo
Contencioso Administrativo facultan a las partes para que en la demanda o en su
contestacion soliciten las pruebas que pretendan hacer valer en el proceso. Otra cosa
es la valoracion que el fallador haga en la sentencia de las pruebas que se aporten
oportunamente al proceso. Para que la prueba cumpla los objetivos de llevar la
certeza al juzgador sobre la existencia o no de los hechos, es apenas obvio que deba
otorgdrseles, tanto a las partes como al juez, la libertad de obtenerla, siempre y
cuando se respete el debido proceso y no esté prohibida por la ley.”

De otra parte, las pruebas allegadas con la demanda, que fueron las mismas allegadas
con ¢l recurso de reconsideracion por la parte demandante no fueron tachadas de falsas
por la DIAN, lo que lleva a este Tribunal a tenerlas en cuenta para estudiar el acto

administrativo demandado. Para resolver el asunto, se cuenta con el siguiente material

probatorio:

# CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA Consejero ponente: WILLIAM
GIRALDO GIRALDO sentencia fechada del veintitrés (23) de septiembre de dos mil diez (2010) Radicacion nimero: 25000-23-27-000-
2005-01654-01(17425) Actor: ELECTROMECANICA DE COLOMBIA LTDA EN LIQUIDACION Demandado: DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
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- Formulario de Registro Unico Tributario del sefior Héctor Buitrago

Castiblanco identificado con cédula de ciudadania No 6762353 (FL 12).
Copia de la declaraciéon de renta y complementarios personas naturales y
asimiladas no obligadas a llevar contabilidad, presentada por el sefior Héctor
Buitrago Castiblanco el dia 16 de junio de 2008 ante el Banco de Colombia No
07498657, por el afio gravable 2007.

Copia del REQUERIMIENTO ESPECIAL al sefior Héctor Buitrago
Castiblanco en el que se presenta modificaciéon a la liquidacion privada No
725827002787 de fecha 16 de junio de 2008: En dicho documento la DIAN
adujo que de la informacion exdgena allegada a la entidad, se encontr6 que la
EMPRESA R.C CARGA S.A reporté un pago hecho al demandante por $
54.786.000, los cuales no fueron declarados por el demandante, razon por la
cual modifica los ingresos y por ende la renta liquida gravable a un total de $
128.475.000. Al estudiar la DIAN los costos y deducciones los equiparaa $ 0
por cuanto el contribuyente no dio respuesta al requerimiento ordinario No
202382009000238 del 9 de noviembre de 2009, en el que se le pedia justificar
los ingresos y costos, habiendo guardado silencio. No obstante a la renta
liquida gravable la DIAN indicé que como impuesto a la renta debia el
contribuyente la suma de $ 30.971.000, a la que descont6 un valor de $
1.285.000 por concepto de retencion en la fuente dando un total a pagar por $
29.686.000. A lo anterior sumo la sancion impuesta por inexactitud equivalente
a $ 18.894.400, y la sancion por no envio de informacién equivalente a $
6.951.250, para un total a pagar de $ 55.532.000

Con la respuesta al requerimiento especial, el contribuyente alleg6 a la DIAN
copia de los documentos radicados ante dicha entidad por la empresa R.C
CARGA S.A que certifican que la informacién exégena allegada a la DIAN

contenia un error de digitacion y que en realidad el sefior HECTOR

BUITRAGO CASTIBLANCO obtuvo ingresos de esa empresa por valor de
$ 1.844.540 y no por $ 54.786.000. (fls 50-57).
Liquidacion oficial de renta No 202412011000004 del 17 de febrero de 2011,

por medio de la cual la DIAN modificé al liquidacion privada de renta
presentada por el demandante y para tal efecto acepto6 el yerro cometido por
R.C. CARGA S.A, por lo que tuvo en cuenta los ingresos declarados por el

contribuyente por valor de $ 81.960.000 y dejo sin efecto la sancion por
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inexactitud. No obstante se mantuvo en su postura de no tener en cuenta

costos v deducciones por cuanto el declarante no dio respuesta al

requerimiento ordinario y dejo intacta la sancion por no enviar informacion

por valor de $ 6.951.000, arrojando una suma total a_pagar de $ 21.529.000.
(fls 58 a 70)

- Copia de la notificacion de la liquidacion oficial de renta mencionada

anteriormente, realizada el 19 de febrero de 2011 al demandante.

De la Liquidacion oficial de renta No 202412011000004 del 17 de febrero de 2011 se

deduce que el pago impuesto al contribuyente se desprende de dos razones a saber:

1). La DIAN no le tuvo en cuenta costos y deducciones a los ingresos por cuanto el
contribuyente no dio respuesta al requerimiento ordinario en el que se le solicitd
allegar las pruebas de sus ingresos y costos, por lo que la entidad para obtener el
impuesto de renta del declarante tom6 como renta liquida gravable los ingresos netos
sin tener en cuenta costos y deducciones aplicando la sancion del literal b del articulo
651 del Estatuto Tributario, que sefiala que constituye sancién por no enviar
informacién requerida por la entidad “E! desconocimiento de los costos, rentas exentas,
deducciones, descuentos, pasivos, impuestos descontables y retenciones, segiin el caso,
cuando la informacion requerida se refiera a estos conceptos y de acuerdo con las normas
vigentes, deba conservarse y mantenerse a disposicion de la Administracion de Impuestos” ...
“En todo caso, si el contribuyente subsana la omisién con anterioridad a la notificacion de
la liquidacion de revisién, no habrd lugar a aplicar la sancién de que trata el literal b). Una
vez notificada la liquidacion sélo serdn aceptados los factores citados en el literal b), que

sean probados plenamente”.

Lo anterior reitera que con posterioridad a la notificacion de la liquidacion es factible

allegar pruebas de los costos, ello con el recurso de reconsideracion.

Con base en lo anterior los costos allegados como pruebas por la parte actora con el
recurso de reconsideracion obrantes a folios 83 a 134 hacen parte de los recursos,
suministros y servicios usados para la prestacion del servicio del transporte de carga,
de donde se colige que hacen parte de los deducibles para su declaracién de renta.

Aunado a lo anterior, tales pruebas no fueron tachadas ni objetadas por la DIAN razén
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de mas para aplicarles la presuncion de veracidad y tenerlas como costos en la

declaracion de renta.

Entonces, al cotejar el valor de las facturas con el cuadro anexo allegado a folios 75 a
79 se evidencia que los costos reportados ascienden a la suma $ 59.100.157, esto es,
superan incluso los costos declarados inicialmente por el contribuyente en su
declaracion de renta presentada para el afio gravable 2007, en donde se apreciaban por

un valor de $ 54.661.000.

En consecuencia, se evidencia que los costos declarados son menores a los
efectivamente probados dentro del proceso, situacion que conlleva a dejar en firme la
declaraciéon de renta privada presentada por el contribuyente, toda vez que no
corresponde a esta instancia variar la declaracion por aumento de costos — si a ello
hubiese lugar — por cuanto ello no fue pretendido por la demanda y por cuanto lo que
se aplica en esta sentencia es la presuncion de veracidad de los costos declarados por

el contribuyente.

Sea esta la oportunidad para indicar que si bien es cierto la Direcciéon de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN — dentro de los actos administrativos insistié en que los
costos los equiparaba a cero ($0) por ser esta una sanciéon impuesta por el Estatuto
Tributario, mas no porque ésta fuera la situacion real del contribuyente, también es
evidente que el no estudio de las pruebas allegadas por sefior Héctor Castiblanco
Buitrago obedeci6 a que se consider6 de manera erronea la presentacion
extemporanea del recurso de reconsideracion, lo que hizo que la entidad no tuviese la
oportunidad de valorar tales pruebas, mismas que no fueron controvertidas dentro del
proceso judicial y que llevan a esta Sala a tenerlas en cuenta y a declarar la firmeza

de la declaracion privada de renta presentada por el sefior Castiblanco Buitrago.

Aunado a lo anterior, no puede pasar por alto la Sala que se trata de una persona
natural frente a la cual la realidad indica que es desmesurado aplicar de manera
exegética la sancion de equiparar los costos a $ 0, pues es evidente que a una persona
natural cuyo sostenimiento pende de su trabajo, no puede presumirsele la ausencia de
gastos y aplicar el impuesto bajo los ingresos netos, maxime cuando no se requiere

mucho esfuerzo para entender que el sostenimiento de un vehiculo de transporte de
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carga es costoso por cuanto los recursos y suministros para esa actividad requiere

inversién dineraria.

Sin més consideraciones la Sala accederd a la pretension de declarar la firmeza de la
declaracién privada del impuesto de renta y complementarios correspondiente al

periodo fiscal 2007 identificada con el nimero de formulario 2107004400649 del 16
de junio de 2008.

- En cuanto a la sancién por no enviar informacion:

El articulo 651 del Estatuto Tributario preceptia:

Art. 651. Sancion por no enviar informacién. Las personas y Entidades obligadas a
suministrar informacion tributaria asi como aquellas a quienes se les haya solicitado
informaciones o pruebas, que no la suministren, que no la suministren dentro del
plazo establecido para ello o cuyo contenido presente errores o no corresponda a lo
solicitado, incurriran en la siguiente sancion:

1. Una multa que no supere quince mil (15.000) UVT, la cual serd fijada teniendo en
cuenta los siguientes criterios:

a) El cinco por ciento (5%) de las sumas respecto de las cuales no se suministré la
informacion exigida.

(..)

2. El desconocimiento de los costos, rentas exentas, deducciones, descuentos,
pasivos, impuestos descontables y retenciones, segun el caso, cuando la informacion
requerida se refiera a estos conceptos y de acuerdo con las normas vigentes, deba
conservarse y mantenerse a disposicion de la Administracion Tributaria.

Cuando la sancién se imponga mediante resolucion independiente, previamente se
dard traslado de cargos a la persona o entidad sancionada, quien tendrd un término
de un (1) mes para responder.

La sancién a que se refiere el presente articulo se reducird al cincuenta por ciento
(50%) de la suma determinada segim lo previsto en el numeral 1), si la omision es
subsanada antes de que se notifique la imposicion de la sancién; o al setenta por
ciento (70%) de tal suma, si la omision es subsanada dentro de los dos (2) meses
siguientes a la fecha en que se notifique la sancion. Para tal efecto, en uno y otro
caso, se deberd presentar ante la oficina que estd conociendo de la investigacion, un
memorial de aceptacion de la sancion reducida en el cual se acredite que la omisién
fue subsanada, asi como el pago o acuerdo de pago de la misma.

En todo caso, si el contribuyente subsana la omisién con anterioridad a la
notificacion de la liquidacién de revision, no habrd lugar a aplicar la sancién de que
trata el numeral 2). Una vez notificada la liquidacién sélo serdn aceptados los
factores citados en el numeral 2) que sean probados plenamente.

PARAGRAFO. El obligado a informar podrd subsanar de manera voluntaria las
faltas de que trata el presente articulo, antes de que la Administracién Tributaria
profiera pliego de cargos, en cuyo caso deberd liquidar y pagar la sancién
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correspondiente de que trata el numeral 1) del presente articulo reducida al veinte
por ciento (20%).

Las correcciones que se realicen a la informacion tributaria antes del vencimiento
del plazo para su presentacion no seran objeto de sancion.

(--)

De conformidad con la norma en cita, para el caso en concreto, ¢l presupuesto para
imponer la sancion es que la persona natural a la que se le haya solicitado informacion
no la haya suministrado, o lo haya hecho de manera extempordnea o que no

corresponda a lo solicitado.
Para tal efecto entonces se deben verificar la concurrencia de los siguientes requisitos:

a. Que se haya hecho el requerimiento respectivo
b. Que haya sido notificado

¢. Que la persona no haya dado respuesta.

Al respecto evidencia la Sala que todos los presupuestos para la imposicion de la
sancion por no envio de informacioén se encuentran presentes, toda vez que el
requerimiento ordinario fue realizado, se notifico en debida forma y el

contribuyente no dio respuesta al mismo.

Ha de aclararse que el demandante afirma que no fue notificado en debida forma
dicho requerimiento por cuanto la firma del menor de edad quien recibio la
correspondencia fue falsificada por el personal del correo de la empresa
servientrega. Sin embargo, esta Sala no tiene en cuenta tal afirmacion, por cuanto
si bien esta acreditado que quien aparece como firmante de la entrega es un menor
de edad, no es menos cierto que tal situacion no anula la notificacion y por su
parte la falsedad en la firma no fue demostrada dentro del plenario, razones de mas

para no aceptar tal argumento.

Empero, no puede pasar por alto este Tribunal las siguientes circunstancias previas
que motivaron el requerimiento ordinario, y que dieron pie a que la DIAN ante la
ausencia de respuesta del contribuyente aplicara la sanciéon por no envio de

informacion equivalente a $ 6.951.000:

- El requerimiento ordinario realizado por la DIAN al sefior Héctor Castiblanco
Buitrago fue consecuencia del programa “Indicios de inexactitud”, en el que la

DIAN, evidencio de la informacién exdgena presentada por R.C. CARGA S.A
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que el sefior Héctor Castiblano le habia prestado un servicio por valor de $
54.786.000, los cuales no fueron incluidos como ingresos en la declaracion
privada presentada por el afio 2007. Solicitdé entonces al contribuyente
documentara los ingresos, costos y deducciones, depuracién y base para
determinar renta presuntiva y retencion en la fuente, informacion que no fue
allegada dentro del término otorgado para tal fin.

- Por lo anterior la DIAN profiere el requerimiento especial, proponiendo la
liquidacion oficial de renta en la que al incluir los ingresos no reportados,
equiparar los costos a $ 0 por el no envio de informacién y aplicar las
sanciones, daba un saldo a pagar por el contribuyente de $ 55.532.000.

- Ante este requerimiento especial, el contribuyente presentd escrito en el que
probé que la informacion exdgena presentada por R.C. CARGA S.A, era
errénea, pues el servicio prestado a dicha empresa era por valor de $ 1.844.540
yno $ 54.786.000.

- Tal error llevé a que la DIAN profiriera la liquidacion oficial de revision
teniendo en cuenta los ingresos declarados por el contribuyente, eliminando la
sancion por inexactitud, pero dejando las sanciones por no envio de

informacidn y la referente a equiparar los costos a $0.

Tal situacion factica, aunada a la declaratoria de nulidad del auto que inadmitié el
recurso de reconsideracion y al hecho de tenerse en cuenta los costos probados por el
contribuyente, impone a la Sala el deber de trasladarse a la causa que dio origen a lo

aqui discutido.

En tal sentido, se tiene que lo que motivé a la DIAN a realizar el requerimiento
ordinario frente al que no hubo pronunciamiento, fue un error no atribuible al
demandante consistente en la informacién exogena allegada por R.C. CARGA S.A,
que dio indicio de inexactitud a la DIAN frente a lo declarado por el sefior Héctor
Castiblanco Buitrago, error que la misma entidad tuvo en cuenta al proferir la
liquidacion oficial de revision pero que no fue suficiente para exonerar de la sancién

por el no envio de informacion.

En este sentido, esta Sala, acudiendo a su deber de impartir justicia y al criterio de
equidad que debe caracterizar las decisiones judiciales, dejara sin efecto la sancion
por no envio de informacion, pues no se compadece con los criterios invocados el
hecho de que se deje en firme la declaracion privada presentada por el contribuyente

para el afio gravable 2007 al encontrar que no existi6 irregularidad alguna en su
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presentacion, pero sancionarle por no enviar informacion ante un indicio de

inexactitud en su contra que resulto ser erréneo.

En tal virtud y toda vez que la causa de todo el proceso administrativo y judicial que
ha tenido que soportar el demandante fue un error a €l no atribuible, esta Sala deja sin
efecto dicha sancién e insta a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN,
a valorar la situacidn especifica de cada contribuyente, pues en este caso, €l se ha visto
enfrentado a una sucesién de errores que confluyen en contra de su economia, tales
como ¢l error de digitacion de R.C. CARGA S.A para el momento de rendir la
informacion exogena, la inadmision de su recurso de reconsideracion por
extemporaneo ante pronunciamientos jurisprudenciales que avalaban la presentacion
de su recurso y la no valoracion de los costos en que incurrié en el afio 2007, y que
no se compadecen con el principio de la primacia de lo sustancial sobre lo procesal y

con los principios de equidad y progresividad.

Las consideraciones expuestas en este providencia, llevan a esta Sala a revocar la
sentencia proferida por el Juzgado Trece Administrativo de Descongestion de Bogota
—Seccidn Cuarta - proferida el 30 de octubre de 2015 y en su lugar declarar la nulidad
del auto inadmisorio del recurso de reconsideracion, el auto que confirmé tal decision
y en consecuencia dejar en firme la declaracion privada de renta presentada por el

sefior Héctor Castiblanco Buitrago para el afio 2007.

7. -Costas y agencias en derecho

En el asunto sub examine no hay lugar a condenar en costas y agencias en derecho a
la parte demandante, pues tal como lo ha indicado el Consejo de Estado’ en sentencia
de 16 de abril de 2015, éstas deben estar acreditadas, y una vez revisado el cuaderno

en segunda instancia da cuenta la Sala que no aparece probada su causacion.

Al respecto no puede perderse de vista que de conformidad con lo consagrado en el
numeral 8° del articulo 365 del C.G.P., “solo habrd lugar a costas cuando en el
expediente aparezca que se causarony en la medida de su comprobacion.”, condiciéon

que como ya se dijo no se cumple en este caso.

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Consejero Ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA.
Bogotd, D.C., dieciséis (16) de abril de dos mil quince (2015). Radicacion niimero: 25000-23-24-000-2012-00446-01.Actor: C.1. CITITEX
DE COLOMBIA S.A. HOY CITITEX UAP S.A. Demandado: DIAN.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, en Sala de Decision

No. 2, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Trece Administrativo
de Descongestion de Bogotd — Seccion Cuarta, que negd las pretensiones de la

demanda, por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO. DECLARAR LA NULIDAD del auto inadmisorio fechado del 5 de
mayo de 2011 por medio del cual, la DIAN consideré extemporanea la presentacion
del recurso de reconsideracion en contra de la liquidacion oficial No
202412011000004 del 17 de febrero de 2011, por lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.

TERCERO. DECLARAR LA NULIDAD del auto confirmatorio fechado del 8 de
junio de 2011 por medio del cual la DIAN confirmo6 la decision contenida en el auto

inadmisorio del recurso de reconsideracion.

CUARTO. DECLARAR LA NULIDAD de la liquidacién oficial de revision No
202412011000004 del 17 de febrero de 2011, por medio de la cual la Direccion de
- Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN — modificé la declaracion privada del
impuesto de renta y complementarios correspondiente al periodo fiscal 2007

presentada por el sefior Héctor Castiblanco Buitrago.

QUINTO. A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, declarar la
firmeza de la declaracién privada de renta presentada por el sefior Héctor Castiblanco
Buitrago el dia 16 de junio de 2008 por el afio gravable 2007, identificada en el
formulario No 2107004400649, de conformidad con las consideraciones expuestas en

la parte motiva de esta providencia.

SEXTO: Sin condena en costas en esta instancia.

SEPTIMO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al despacho de

origen, dejando las anotaciones y constancias de rigor.

38




Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante : Héctor Castiblanco Buitrago
Demandado . Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN
Expediente : 15001-33-31-704-2011-00031-01

Esta providencia fue estudiada y aprobada en Sala de decisién No 2 de la fecha

Notifiqu camplase

LUIS ERNESTO{ARCINIEGAS TRIANA

ke @

CLARA ELISA CIFU NTES ORTiZ

Magistrado

JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO
Magistrado

_—
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