REPUBLICA DE COLOMBIA

}

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 2

Tunja, '
28 SEF 15
Medio de Control : Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante . Juan Carlos Manrique Carrillo
Demandado : Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN-
Seccional Sogamoso
Expediente : 15238-33-33-002-2013-00190-01

Magistrado Ponente : Luis Ernesto Arciniegas Triana

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de 31 de julio de 2014 proferida por el Juzgado
segundo Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Duitama, que negé
las pretensiones de la demanda impetrada por el sefior Juan Carlos Manrique
Carrillo contra la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN —
Seccional Sogamoso.

I. ANTECEDENTES

El actor, por intermedio de apoderado judicial concurre ante la Jurisdiccién
Contenciosa Administrativa, y en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, para obtener la nulidad del acto administrativo
contenido en la LIQUIDACION OFICIAL IMPUESTO SOBRE LAS
VENTAS — REVISION No. 262412012000003 del 2012/03/07, concepto IVA
ANO GRAVABLE 2008, notificada el 09 de marzo de 2012; y la Resolucion
No. 123 de 19 de marzo de 2013 por medio de la cual se resuelve un recurso

de reconsideracion.
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A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se declare la firmeza de la
declaracion del impuesto sobre las ventas, afio gravable 2008, periodo 3, del

contribuyente Juan Carlos Manrique Carrillo.

II. FUNDAMENTOS FACTICOS

Narra la demanda que el sefior Juan Carlos Manrique Carrillo esta obligado a
llevar contabilidad, razén por la que el 3 de junio de 2008 presento su
declaracion de renta 2007, dentro del plazo que fijo el articulo 15 del Decreto
Reglamentario 4818 de 2007, es decir hasta el 3 de junio de 2003, atendiendo
que los dos tltimos digitos de su NIT corresponden a 99; que el 3 de agosto de
2009, present6 y pago su declaracion de renta 2008, dentro del plazo fijado por
el articulo 15 del Decreto Reglamentario 4680 de 2008.

Muestra el libelo que en el renglon 71 de la declaracion de renta 2009, el
demandante declaré un impuesto neto de $ 8.982.000, por lo que la declaracion
de renta 2008 la presenté con beneficio de auditoria, en razén a que el
contribuyente aumento su impuesto neto de renta del renglon 71, en mas de

cinco veces la inflacion causada, respecto del impuesto neto de renta de 2007.

Indica que el impuesto de renta 2008, por efectos del beneficio de auditoria
adquiere firmeza dentro del término especial de seis meses, contados a partir
de la fecha que legalmente se fijo como limite para el contribuyente; que si se
presenté el 3 de agosto de 2009 quedo en firme el 3 de febrero de 2010, término
dentro del cual la administracion no objetd ni rechazé el beneficio de auditoria,

luego se encuentra en firme, tanto la declaracion como el beneficio de auditoria.

Cuenta ademas que la demandada no profirié auto declarativo que da por no
presentada la declaracion con beneficio de auditoria, ni dentro del término de
firmeza general de dos afios, como tampoco dentro del término de firmeza
especial de seis meses; que el contribuyente el 9 de julio de 2008, presentd y

pago su declaracion bimestral del impuesto sobre las ventas 2008 periodo 2
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dentro del plazo fijado por el Decreto Reglamentario 4818 de 2007, norma que
fij6 como fecha limite el 9 de julio de 2008.

Precisa que la administracion tributaria expide el requerimiento especial
impuesto sobre las ventas N° 262382011000020 el 28 de junio de 2011, afio
gravable 2008, periodo 3, en el que propone modificar la declaracién privada,

con un saldo a pagar por parte del contribuyente fiscalizado de $31°628.000.

III. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue admitida mediante auto de fecha 26 de septiembre de 2013, en
el que ademas se ordend notificar a la entidad accionada, a la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado y al agente del Ministerio Publico, de
conformidad con lo previsto en los articulos 171 y 199 del CPACA modificado
por el articulo 612 del C.G.P.

1. -Contestacion de la demanda

Dentro del término establecido en los articulos 172 y 199 del CPACA.,
modificado por el articulo 612 del C.G.P., la DIAN-Seccional Sogamoso, en su
escrito de contestacion de demanda, se opone a todas y cada una de las

pretensiones del actor, con fundamento en lo siguiente:

Indica que el beneficio de auditoria es una forma de disminuir el término de
firmeza de las declaraciones privadas presentadas por el contribuyente, con
claros efectos definitorios sobre la situacion fiscal del declarante, dado que hace
inmodificable dicha declaracion por el vencimiento del plazo, cuando quiera
que dentro del mismo no se haya instado su correccion a través de

emplazamientos concretos.
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Sostiene que de conformidad con el articulo 689 del Estatuto Tributario, para
que opere el beneficio de auditoria es necesario que el contribuyente cumpla

con varios requisitos.

Afirma que la procedencia del beneficio de auditoria estd vinculada a los
presupuestos determinados por el articulo 689-1 del Estatuto Tributario; que
para el sub examine el origen del aducido beneficio de auditoria debid
configurarse en la declaracion de renta 2007, la cual es antecesora de la
propuesta en 2008, afio en el cual se aplicara el beneficio de auditoria
consagrado por la ley de conformidad con el paragrafo 2° del articulo 689-1 del
E.T., por tanto debe en el afio inmediatamente anterior a la operancia del
beneficio de auditoria, no ser inferior el valor declarado a 41 UVT, a fin de
lograr la firmeza de la declaraciéon subsiguiente en un lapso mas corto,
condicion que no se cumple en el presente caso, ya que al sefialar el demandante
como monto correspondiente a impuesto de renta liquida gravable para el afio
2007 la suma de cero pesos y al ser esta cifra inferior a 41 UVT, el pretendido

beneficio de auditoria no seria aplicable para la renta declarada en el afio 2008.

Menciona que el beneficio de auditoria solo opera para las declaraciones de
renta y complementarios, toda vez que el articulo 69 de la Ley 863 de 2003,
derogé el inciso segundo del articulo 689-1 del E.T., disposicion que cobijaba
con el beneficio de auditoria las declaraciones de ventas y de retencidn, razén
por la que no le asiste razon al accionante al demandar la aplicabilidad de un

beneficio que no se muestra en el presente caso.

Sefiala que a partir de la no aplicabilidad del beneficio de auditoria, la firmeza
de la declaracion privada no esta sujeta al articulo 689-1 del E.T. que dispone
la misma en un término de seis meses; que la declaracion privada adquirird
firmeza de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 714 del E.T., norma que
establece la firmeza después de dos afios de la ocurrencia del vencimiento del

plazo para declarar, sin que se haya notificado requerimiento especial alguno,
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por lo tanto la administracion tenia hasta el 3 de agosto de 2011 para formular
requerimiento especial y proponer las modificaciones que considerara

necesarias de conformidad con la informacion recaudada.

Presentd la excepcion genérica.

IV. FALLO RECURRIDO

El Juez Segundo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Duitama,
mediante sentencia de 31 de julio de 2014, neg6 las pretensiones de la demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho, impetrada por el sefior Juan Carlos
Manrique Carrillo contra la DIAN — Seccional Sogamoso, y condeno a la parte

actora en costas.

Las razones de su decision las resume la Sala a continuacion:

De conformidad con la norma vigente para la época de los hechos, articulo 689-
1 del E.T., modificado y adicionado por el articulo 63 de la Ley 1106 de 2006,
para acceder al beneficio de auditoria, el contribuyente debia cumplir los

siguientes requisitos:

e Que se tratara de la liquidacion privada de los contribuyentes del
impuesto de renta y complementarios, correspondiente a los periodos
gravables 2000 a 2010.

¢ Que el impuesto neto de renta se incrementara en cinco veces la inflacion
causada del respectivo periodo gravable, en relacion con el impuesto neto
de renta del afio inmediatamente anterior.

e Que la declaracién se hubiere presentado en forma oportuna y que el pago

se hiciera en los plazos que para el efecto fijara el gobierno nacional.
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e Que transcurrido el término de seis meses siguientes a la fecha de la
presentacion de la declaracion, no se hubiere notificado emplazamiento
para corregir.

e Que el impuesto declarado en el afio inmediatamente anterior no sea

inferior a41 UVT.

Indica el a quo que de las pruebas allegadas al plenario se determinan que, en
lo que refiere al punto sub examine, el contribuyente en la declaracion de renta
correspondiente al afio 2007 y presentada el 3 de junio de 2008, declar6 en ceros
(0) el renglon 71 que refiere al impuesto neto de renta, en consecuencia, no
podia pretender que se le aplicara el beneficio de auditoria a la declaracion de
renta del afio 2008, pues de conformidad con el paragrafo 2° del articulo 689-1
del E.T., “Cuando el impuesto neto sobre la renta de la declaracion
correspondiente al afio gravable frente al cual deba cumplirse el requisito del
incremento, sea inferior a dos salarios minimos legales mensuales vigentes (41

UVT), no procedera la aplicacion del beneficio de auditoria”.

Precisa que como el beneficio de auditoria opera por el solo transcurso del
tiempo y siempre que se cumplan los presupuestos de ley, no es necesario
expedir acto administrativo que lo acepte o lo rechace; que como en el sub lite
no se cumplieron los requisitos, no es viable aplicar este beneficio, de ahi que
considera el a quo en la sentencia que las pretensiones de la parte actora no estan

llamadas a prosperar.

Sefiala que en el sub examine no se presenta violacion al debido proceso, en
tanto el contribuyente tuvo la oportunidad de pronunciarse y discutir todas y
cada una de las decisiones de la administracion, pues presentd objeciones contra
el requerimiento especial y contra la liquidacion oficial de revision, e interpuso

el recurso de reconsideracion.
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Que no es cierto lo dicho por la parte actora, de la indebida notificacion de los
actos acusados, por cuanto ésta se surti6 a la direccion que del contribuyente
figuraba en el RUT, tal como lo ordena el articulo 555-2 en concordancia con
el articulo 565 del E.T., por lo que no era necesaria la notificacion por aviso a

la que se refiere el articulo 568 ibidem.

Sostiene el a quo, que en el sub lite el actor presentd declaracion de renta del
afio gravable 2008, el 3 de agosto de 2009, por lo que dicha declaracion adquiria
firmeza el 3 de agosto de 2011; que como la administracion notifico el 2 de
julio de ese mismo afio el requerimiento especial impuesto sobre las ventas No.
262382011000020 de 28 de junio de 2011, el mismo se efectud antes de
vencerse el término de dos (2) afios, establecido en el articulo 705-1 del E.T.,

para que ésta cobrara firmeza.

Concluye que la declaracion del IVA del tercer periodo del afio 2008 presentada
por el sefior Juan Carlos Manrique Carrillo, no se encontraba en firme y por ello

el requerimiento especial no fue extemporaneo.

Por ultimo indica que los actos administrativos acusados deben conservar la

presuncion de legalidad que los cobija.

V. RECURSO DE APELACION

Los motivos de inconformidad expuestos por el apelante, se contraen a los

siguientes aspectos:

Sostiene el recurrente en primer lugar que el problema juridico formulado por
el a quo no corresponde y no es suficiente al planteado en la demanda, pues
como se encuentra formulado el camino para la resolucién del mismo y su

correspondiente conclusion, son equivocados.
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Indica que la administracién tributaria ha debido mediante auto declarativo
rechazar el beneficio de auditoria tal como lo pregona el Consejo de Estado, de
forma tal que le ofrezca seguridad juridica a la relacion, para asi evitar
alegaciones o controversias futuras nugatorias que hagan mas gravosa la
situacion del contribuyente, como en el presente caso, pero como en el sub
examine no lo hizo la demandada, se crea el convencimiento de tener el derecho

al beneficio de auditoria.

Sefiala que respecto del requisito consistente en el emplazamiento para corregir
a cargo de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN — Seccional
Sogamoso, no reposa documentalmente en los antecedentes administrativos
allegados al expediente por parte de la DIAN, la expedicion y notificacion de
dicho acto administrativo, razon que permite inferir que se consolid6 el derecho
al beneficio de auditoria, aun cuando se adolezca de uno cualquiera de los
requisitos. Hecho este importante que no fue objeto de andlisis por parte del a

quo.

Que si el contribuyente presento su declaracidén de renta 2008 sin los requisitos
para acceder al beneficio de auditoria, la DIAN estaba en la obligacion de
proferir un auto declarativo en tal sentido y no lo hizo, ha debido dentro de los
seis meses siguientes a la presentacion de la declaracion de renta 2008, proferir
emplazamiento para corregir y tampoco lo hizo, luego el argumento del a quo
segun el cual “no es necesario que la administracion expida acto administrativo
alguno que acepta o rechace el referido beneficio”, es una apreciacion subjetiva
sin respaldo legal, por el contrario, tal obligacién tiene respaldo jurisprudencial
y doctrinal por la propia mandada a través del Concepto N° 052996 de 22 de
julio de 2006.

Manifiesta que contrario a lo argumentado por el a quo, la liquidacién oficial
atacada en jurisdiccion, es ilegal en la medida que ya habia cobrado firmeza la

declaracion de renta 2008 por cuenta del beneficio de auditoria, la cual no fue
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objetada por la DIAN por adolecer de uno cualquiera de sus requisitos, lo que
conduce inexorablemente a la firmeza del IVA/2008/3; que no es legal acudir
al termino de firmeza general de dos afios conforme al articulo 705-1 del E.T.
para habilitar uno mayor en IVA, como equivocadamente se hace en el fallo

recurrido.

Dice que en el fallo recurrido se guardo silencio respecto del valor probatorio
y la forma como la administracion tributaria recaudé la prueba sobre la cual
edifico la liquidacion oficial que modificé el componente del mayor impuesto
a pagar, pruebas indiciarias provenientes de los cruces de informacién, que
segln la jurisprudencia no tienen la vocacion probatoria idénea que logre
derribar la presuncién de veracidad de la declaracion privada, analisis
fundamental omitido por el a quo para verificar la legalidad de los actos
acusados, maxime cuando el argumento de la demandada para rechazar las
compras e 1mpuestos descontables fue la “imposibilidad de ubicar al

contribuyente”.

VI. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 8 de octubre de 2014 se admiti6 el recurso de apelacion
interpuesto por la parte actora (fl. 282), el cual fue concedido en el efecto

suspensivo para ante €sta Corporacion por el a quo (£1.276)

A través de proveido de 26 de febrero de 2015 se corrié traslado para alegatos
de conclusion (fls. 285), oportunidad que aprovecho la parte demandada para
reiterar los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda (fls. 287 a
292).

VII. CONSIDERACIONES

1. —Competencia

De conformidad con lo establecido en el articulo 153 del CPACA, este Tribunal

es competente para conocer del asunto en segunda instancia.
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2.- Presentacion del caso y los planteamientos del problema a resolver

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos por el a quo para denegar las
pretensiones del demandante y el recurso de apelacion, este Tribunal considera
que los problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a lo

siguiente:

-Determinar si el beneficio de auditoria que cobija al impuesto de renta, se

extiende a las declaraciones de IVA del mismo periodo gravable.

-Determinar si la declaracion del impuesto de renta correspondiente al afio
gravable 2008, presentada por Juan Carlos Manrique Carrillo, se encuentra

cobijada por el beneficio de auditoria.

-Determinar si la notificacion del requerimiento especial, a la direccion
informada por el contribuyente en el RUT, aun cuando la DIAN establecio que
alli no tiene su domicilio y tampoco ha tenido negocios en esta direccidn,
constituye causal de nulidad de la liquidacion oficial de revision, mas cuando
el contribuyente presentd objeciones oportunamente al requerimiento a traveés

de apoderado.

-Determinar la carga demostrativa de la existencia de compras e impuestos

descontables corresponde al contribuyente.

-Determinar si los conceptos de compras e impuestos descontables pueden ser
fiscalizados en el proceso de determinacion del impuesto del IVA o solo

procede en el de determinacion del impuesto de renta.

-Determinar si es procedente la imposicion de sancion por inexactitud cuando
los conceptos de compras e impuestos descontables del impuesto del IVA,

resultan ser inexistentes.
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Con el fin de absolver estos cuestionamientos, la Sala abordara previamente los

siguientes topicos:

3.- Del beneficio de auditoria

Este beneficio se encuentra consagrado en el articulo 689-1 del Estatuto
Tributario, dirigido a los declarantes del impuesto sobre la renta, que
incrementen su impuesto neto a declarar respecto del afio anterior, otorgandose
la disminucion del término de firmeza de las declaraciones privadas presentadas

por los contribuyentes.

Inicialmente el Beneficio de Auditoria fue establecido con caracter temporal
por el articulo 22 de la Ley 448 de 1998, para el afio gravable 1998, pero la Ley
663 de 2000, lo establecid para los afios 2000 a 2003, y posteriormente el
articulo 38 de la Ley 863 de 2003 lo amplio6 a los afios 2004 a 2006; luego la
Ley 1111 de 2006 en su articulo 63 lo amplio por 4 afios a partir del afio 2007,
y finalmente la Ley 1430 de 2010, articulo 29, lo extendio hasta el afio 2012.

En un comienzo, el articulo 689-1 del Estatuto Tributario, dispuso que en el
evento en que el impuesto neto de renta se incrementara en 2 veces la inflacion,
en relacidn con el impuesto neto de renta de la declaracion correspondiente al
afio gravable inmediatamente anterior, el término de firmeza de la declaracién
ultima, que de manera general establece el articulo 705 del Estatuto Tributario
en 2 aifos, se reduciria a | afo, de tal suerte que si en dicho término la DIAN no
proferia requerimiento alguno al contribuyente, su liquidacion privada quedaba
en firme sin que fuera posible sugerir o introducir correcciones a la misma

posteriormente.

11
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Lo anteriormente sefialado fue modificado por el articulo 63 de laLey 1111 de
2006, fijo el término de firmeza de la declaracion de renta en 6 meses, si el

incremento del impuesto neto de renta llegaba a ser 5 veces la inflacion.

Esta norma era la que se encontraba vigente antes de la expedicion de la Ley
1430 de 2010, y por ella se regia el beneficio de auditoria para la época de los

hechos objeto de este proceso.

Al reducir el tiempo de firmeza de la declaracion de renta, ya no se dispondra
de los 2 afios contados a partir del vencimiento del plazo de la declaracion para
poderla auditar y corregir (Arts. 705 y 714 del Estatuto Tributario)', sino que
dicho periodo de firmeza se reducira a 6 meses dependiendo del incremento que

tenga el impuesto neto de renta del contribuyente.

El art. 689-1 del Estatuto Tributario, antes de la vigencia de la Ley 1430 de 2010,

establecia, sobre el beneficio y como requisitos para acceder a éste, lo siguiente:

“ARTICULO 689-1. Para los periodos gravables 2000 a 2003, la
liquidacion privada de los contribuyentes del impuesto sobre la renta
y complementarios que incrementen su impuesto neto de renta en por
lo menos un porcentaje equivalente a dos (2) veces la inflacion
causada del respectivo periodo gravable, en relacion con el impuesto
neto de renta del afio inmediatamente anterior, quedara en firme si
dentro de los doce (12) meses siguientes a la fecha de su presentacion
no se hubiere notificado emplazamiento para corregir, siempre que la
declaracion sea debidamente presentada en forma oportuna y el pago
se realice en los plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional.

<Inciso derogado por el articulo 69 de la Ley 863 de 2003>

! Articulo 705. Termino para notificar el requerimiento. El requerimiento de que trata el articulo 703, debera
notificarse a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha de vencimiento del plazo para declarar.
Cuando la declaracion inicial se haya presentado en forma extemporanea, los dos (2) afios se contaran a partir
de la fecha de presentacion de la misma. Cuando la declaracion tributaria presente un saldo a favor del
contribuyente o responsable, el requerimiento debera notificarse a mas tardar dos (2) afios después de la fecha
de presentacion de la solicitud de devolucién o compensacion respectiva.

Articulo 714. Firmeza de la liquidacion privada. La declaracion tributaria quedara en firme, si dentro de los dos
(2) aflos siguientes a la fecha del vencimiento del plazo para declarar, no se ha notificado requerimiento especial.
Cuando la declaracion inicial se haya presentado en forma extempordnea, los dos afios se contaran a partir de
la fecha de presentacion de la misma.
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Esta norma no es aplicable a los contribuyentes que gocen de
beneficios tributarios en razon a su ubicacién en una zona geografica
determinada.

Cuando la declaracion objeto de beneficio de auditoria arroje una
pérdida fiscal, la Administracion Tributaria podrd ejercer las
facultades de fiscalizacion para determinar la procedencia o
improcedencia de la misma y por ende su compensaciéon en afios
posteriores. Esta facultad se tendra no obstante haya transcurrido el
periodo de los doce (12) meses de que trata el presente articulo.

En el caso de los contribuyentes que en los afios anteriores al periodo
en el que pretende acogerse al beneficio de auditoria, no hubieren
presentado declaracion de renta y complementarios, y cumplan con
dicha obligacién dentro de los plazos que sefiale el Gobierno
Nacional para presentar las declaraciones correspondientes a los
periodos gravables 2000 a 2003, les serd aplicable el término de
firmeza de la liquidacion prevista en este articulo, para lo cual
deberan incrementar el impuesto neto de renta a cargo por dichos
periodos en un valor equivalente a dos (2) veces el porcentaje. de
inflacién del respectivo periodo gravable.

Cuando se demuestre que las retenciones en la fuente declaradas son
inexistentes, no procedera el beneficio de auditoria.

PARAGRAFO lo. Las declaraciones de correccion y solicitudes de
correccion que se presenten antes del término de firmeza de que trata
el presente articulo, no afectaran la validez del beneficio de auditoria,
siempre y cuando en la declaracion inicial el contribuyente cumpla
con los requisitos de presentacion oportuna, incremento del impuesto
neto sobre la renta, pago, y en las correcciones dichos requisitos se
mantengan.

PARAGRAFO 2o0. <Ajuste de salarios minimos en términos de UVT
por el articulo 51 de la Ley 1111 de 2006 (A partir del afio gravable
2007). El texto con el nuevo término es el siguiente:> Cuando el
impuesto neto sobre la renta de la declaracion correspondiente al afio
gravable frente al cual debe cumplirse el requisito del incremento, sea
inferior a 41 UVT, no procedera la aplicacién del beneficio de
auditoria.

PARAGRAFO 3o0. <Pardgrafo modificado por el articulo 28 de la
Ley 863 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> El beneficio
contemplado en este articulo sera aplicable igualmente por los afios
gravables de 2004 a 2006, siempre que el incremento del impuesto
neto de renta sea al menos de dos punto cinco veces (2.5) la inflacion
causada en el respectivo afio gravable, en relacion con el impuesto
neto de renta del afio inmediatamente anterior y quedara en firme si
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dentro de los dieciocho (18) meses siguientes a la fecha de su
presentacion no se hubiere notificado emplazamiento para corregir,
siempre que la declaracion sea debidamente presentada en forma
oportuna y el pago se realice en los plazos que para tal efecto fije el
Gobierno Nacional.

Si el incremento del impuesto neto de renta es de al menos tres (3)
veces la inflacion causada en el respectivo afio gravable, en relacion
con el impuesto neto de renta del afio inmediatamente anterior, la
declaracion de renta quedara en firme si dentro de los doce (12) meses
siguientes a la fecha de su presentacion no se hubiere notificado
emplazamiento para corregir, siempre que la declaracion sea
debidamente presentada en forma oportuna y el pago se realice en los
plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional.

<Inciso modificado por el articulo 63 de la Ley 1111 de 2006. El
nuevo texto es el siguiente:> Si el incremento del impuesto neto de
renta es de al menos cinco (5) veces la inflacién causada en el
respectivo afio gravable, en relacion con el impuesto neto de renta del
afio inmediatamente anterior, la declaracion de renta quedara en firme
si dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha de su presentacion
no se hubiere notificado emplazamiento para corregir, siempre que la
declaracion sea debidamente presentada en forma oportuna y el pago
se realice en los plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional.

En todo caso el incremento del impuesto a que se refiere este
paragrafo debera efectuarse sin incluir la sobretasa.

<Inciso adicionado por el articulo 63 de la Ley 1111 de 2006. El
nuevo texto es el siguiente:> Cuando se trate de declaraciones que
registren saldo a favor, el término para solicitar la devolucion y/o
compensacion serd el previsto en este Paragrafo para la firmeza de la
declaracion.

<Inciso adicionado por el articulo 63 de la Ley 1111 de 2006. El
nuevo texto es el siguiente:> El beneficio contemplado en este
articulo se prorroga por cuatro (4) afos a partir del afio gravable 2007.

PARAGRAFO 4o. <Paragrafo adicionado por el articulo 28 de la Ley
863 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Los contribuyentes que
se hubieren acogido al beneficio establecido en el articulo 172 por
reinversion de utilidades, no podran utilizar el beneficio previsto en
este articulo.” (Negrilla fuera de texto)

La anterior disposicion se refiere al impuesto de renta y no hace referencia al

impuesto sobre las ventas o IVA, como quiera que el articulo 69 de la Ley 863
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de 2003, derogo el inciso segundo del art. 689-1 del E.T., que establecia el
beneficio para las declaraciones de ventas y de retencion, de manera que puede
decirse que éste beneficio no cobija las declaraciones del IVA, como lo preciso
la DIAN en concepto No. 048953 de Julio de 2007, cuando dijo que no se hace

extensivo el beneficio de auditoria a las declaraciones de IVA.

Pero lo que si debe tenerse en cuenta, es que aun cuando el beneficio de
auditoria no procede para las declaraciones de IVA, su firmeza, si se encuentra
atada a la firmeza de la declaracion de renta, lo cual implica que si larenta esta
cobijada por el beneficio, el término de su firmeza se reduce por ministerio de

la ley y de contera el término para la firmeza de la declaracion de IVA.

En efecto, la firmeza se cumple, dentro de los plazos ordinarios del Estatuto
Tributario, para todas las declaraciones tributarias, es decir, dentro del plazo
establecido en el articulo 714 del E.T, a los (2) afios contados a partir del
vencimiento para declarar si la presentacion de la declaracidn tributaria se

realiza oportunamente.

Como ya se indicd, al igual que la declaracion de renta, las declaraciones
bimestrales de IVA, quedan en firme conforme a la norma general del articulo
714 del E.T., pero se debe tener en cuenta que el articulo 705-1 idem, establece
que, una vez queda en firme la declaracion de renta por un respectivo afio
gravable, las declaraciones de IVA y retencion correspondientes a ese mismo

afio gravable también adquieren firmeza.

Asi lo indico el Consejo de Estado - Seccion Cuarta, en sentencia de 5 de
diciembre de 2011, con ponencia del Consejero, Doctor Hugo Fernando
Bastidas Barcenas, siendo demandante Compafifa Agricola Colombiana LTDA.

& CIA. SCA y demandando la DIAN:

“Como se puede apreciar, la intencion del legislador fue unificar los
términos de firmeza de las declaraciones de renta, ventas y retencion
en la fuente, para darle la oportunidad a la Administracion Tributaria
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de modificar las declaraciones de ventas y retencién en la fuente,
cuando encontrara hallazgos en la declaracion de renta.

Por eso, concordante con el articulo 705-1 E.T., cuando el articulo
705 ibidem dispone que el término de firmeza se cuenta a partir
de la presentacion de la declaracion, es claro que para el denuncio
de ventas, el término se contara a partir de la presentacion de la
declaracion de impuesto sobre la renta. De la misma manera, si
la declaracion de renta fue presentada de manera extemporanea,
el término de firmeza de la declaracion de ventas se contara a
partir de la fecha de presentacion extemporanea del denuncio
rentistico.

Ahora bien, cuando la declaraciéon de renta no presenta saldo a favor
y la declaracion de ventas si, para la Sala, el término de firmeza de la
declaracion de ventas se debe contar a partir de la presentacién de la
solicitud de devolucion del saldo a favor, porque asi lo dispone
expresamente el articulo 705 del E.T.” (Negrillas fuera de texto).

De lo anterior se concluye que cuando la declaracion de renta cumple con los
requisitos para acogerse al beneficio de auditoria, las declaraciones de IVA del
respectivo aflo gravable, tendran el mismo término de firmeza segln el cual,

quedaria en firme la declaracion de renta.

4.- De la notificacion del requerimiento especial

El articulo 703 del Estatuto Tributario?, establece que antes de efectuarse la
Liquidacion de Revision, la Administracion de Impuestos, enviard al
contribuyente o declarante por una sola vez, un Requerimiento Especial, que
contenga todos los puntos que se proponga modificar, con explicacion de las
razones en que se sustenta. A la vez, el articulo 705 del Estatuto Tributario,’

prescribe que el término para notificar este requerimiento especial, es dentro de

? Articulo 703. El requerimiento especial como requisito previo a la liquidacion. Antes de efectuar la liquidacion
de revision, la Administracion enviara al contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, por una
sola vez, un requerimiento especial que contenga todos los puntos que se proponga modificar, con explicacion
de las razones en que se sustenta.

* Articulo 705. Termino para notificar el requerimiento. El requerimiento de que trata el articulo 703, debera
notificarse a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha de vencimiento del plazo para declarar.
Cuando la declaracién inicial se haya presentado en forma extemporanea, los dos (2) afios se contaran a partir
de la fecha de presentacion de la misma. Cuando la declaracién tributaria presente un saldo a favor del
contribuyente o responsable, el requerimiento debera notificarse a mas tardar dos (2) afios después de la fecha
de presentacion de la solicitud de devolucion o compensacion respectiva.
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los 2 afios siguientes a la fecha de vencimiento del plazo para presentar la
declaracion tributaria, esto en consonancia con el ya citado articulo 714 ibidem,
que dispone que la declaracién tributaria queda en firme, si dentro de los 2 afios
siguientes a la fecha del vencimiento del plazo para declarar no se ha notificado

el requerimiento especial.

Para determinar, como debe realizarse esa notificacion del requerimiento
especial, debe acudirse a lo establecido por el articulo 565 del E. T. vigente para

la época de los hechos:

“ARTICULO 565. FORMAS DE NOTIFICACION DE LAS
ACTUACIONES DE LA ADMINISTRACION DE
IMPUESTOS. <Articulo modificado por el articulo 45 de la Ley
1111 de 2006. El nuevo texto es el siguiente:> Los requerimientos,
autos que ordenen inspecciones o verificaciones tributarias,
emplazamientos, citaciones, resoluciones en que se impongan
sanciones, liquidaciones oficiales y demdas actuaciones
administrativas, deben notificarse de manera electronica,
personalmente o a través de la red oficial de correos o de cualquier
servicio de mensajeria especializada debidamente autorizada por la
autoridad competente.

Las providencias que decidan recursos se notificaran
personalmente, o por edicto si el contribuyente, responsable,
agente retenedor o declarante, no compareciere dentro del término
de los diez (10) dias siguientes, contados a partir de la fecha de
introduccidn al correo del aviso de citacion. En este evento también
procede la notificacion electrdonica.

<Inciso adicionado por el articulo 135 de la Ley 1607 de 2012. El
nuevo texto es el siguiente:> El edicto de que trata el inciso anterior
se fijard en lugar publico del despacho respectivo por el término de
diez (10) dias y deberé contener la parte resolutiva del respectivo
acto administrativo.

PARAGRAFO 1lo. La notificacién por correo de las actuaciones
de la administracion, en materia tributaria, aduanera o cambiaria se
practicard mediante entrega de una copia del acto correspondiente
en la ultima direccion informada por el contribuyente, responsable,
agente retenedor o declarante en el Registro Unico Tributario -
RUT. En estos eventos también procedera la notificacion
electronica.

Cuando el contribuyente, responsable, agente retenedor o
declarante, no hubiere informado una direccion a la administracion
tributaria, la actuacién administrativa correspondiente se podra
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notificar a la que establezca la administracion mediante
verificacion directa o mediante la utilizacion de guias telefonicas,
directorios y en general de informacion oficial, comercial o
bancaria. Cuando no haya sido posible establecer la direccion del
contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, por
ninguno de los medios sefialados, los actos de la administracion le
seran notificados por medio de publicacion en un periddico de
circulacion nacional.

Cuando la notificacién se efectiie a una direccion distinta a la
informada en el Registro Unico Tributario, RUT, habra lugar a
corregir el error dentro del término previsto para la notificacion del
acto.

PARAGRAFO 20. Cuando durante los procesos que se adelanten
ante la administracion tributaria, el contribuyente, responsable,
agente retenedor o declarante, actie a través de apoderado, la
notificacion se surtira a la ultima direccion que dicho apoderado
tenga registrada en el Registro Unico Tributario, RUT.
PARAGRAFO 3o0. Las actuaciones y notificaciones que se
realicen a través de los servicios informaticos electrénicos de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales como certificadora
digital cerrada seran gratuitos, en los términos de la Ley 527 de
1999 y sus disposiciones reglamentarias.”

La obligacion de acudir a los datos registrados por el contribuyente en el
Registro Unico Tributario RUT, resulta de lo establecido en el articulo 555-2

idem, que establece:

“ARTICULO 555-2. REGISTRO UNICO TRIBUTARIO -
RUT. <Articulo adicionado por el articulo 19 de la Ley 863 de
2003. El nuevo texto es el siguiente:> El Registro Unico Tributario,
RUT, administrado por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, constituye el mecanismo unico para identificar, ubicar
y clasificar las personas y entidades que tengan la calidad de
contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta y no
contribuyentes declarantes de ingresos y patrimonio; los
responsables del Régimen Comun y los pertenecientes al régimen
simplificado; los agentes retenedores; los importadores,
exportadores y demas usuarios aduaneros, y los demaés sujetos de
obligaciones administradas por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, respecto de los cuales esta requiera su
inscripcion.

El Registro Unico Tributario sustituye el Registro de Exportadores
y el Registro Nacional de Vendedores, los cuales quedan
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eliminados con esta incorporacion. Al efecto, todas las referencias
legales a dichos registros se entenderan respecto del RUT.

Los mecanismos y términos de implementacion del RUT, asi como
los procedimientos de inscripcién, actualizacion, suspension,
cancelacion, grupos de obligados, formas, lugares, plazos,
convenios y demds condiciones, seran los que al efecto reglamente
el Gobierno Nacional.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales prescribira el
formulario de inscripcién y actualizacion del Registro Unico
Tributario, RUT.

PARAGRAFO 1o. El Namero de Identificacién Tributaria, NIT,
constituye el codigo de identificacion de los inscritos en el RUT.
Las normas relacionadas con el NIT seran aplicables al RUT.
PARAGRAFO 20. La inscripcion en el Registro Unico Tributario,
RUT, debera cumplirse en forma previa al inicio de la actividad
econoémica ante las oficinas competentes de la DIAN, de las
camaras de comercio o de las demas entidades que sean facultadas
para el efecto.

Tratandose de personas naturales que por el afio anterior no
hubieren estado obligadas a declarar de acuerdo con los articulos
592, 593 y 594-1, y que en el correspondiente afio gravable
adquieren la calidad de declarantes, tendran plazo para inscribirse
en el RUT hasta la fecha de vencimiento prevista para presentar la
respectiva declaracion. Lo anterior, sin perjuicio de la obligacion
de registrarse por una calidad diferente a la de contribuyente del
impuesto sobre la renta.

La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales se abstendra de
tramitar operaciones de comercio exterior cuando cualquiera de los
intervinientes no se encuentre inscrito en el RUT, en la respectiva
calidad de usuario aduanero.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Los responsables del Impuesto
sobre las Ventas pertenecientes al Régimen Simplificado que a la
fecha de entrada en vigencia de esta ley no se hubieren inscrito en
el Registro Unico Tributario, RUT, tendran oportunidad de
inscribirse sin que haya lugar a la imposicion de sanciones, antes
del vencimiento de los plazos para la actualizacion del RUT que
sefiale el reglamento.” (Resaltados y subrayas originales).

Asi mismo, el E. T. establece, en el articulo 568, el procedimiento a seguir por

la administracion, cuando las notificaciones son devueltas por el correo, la

norma citada, modificada por la Ley 1111 de 2006, vigente para el época de los

hechos, decia:

“ARTICULO 568. Las actuaciones de la administracion enviadas
por correo, que por cualquier razon sean devueltas, seran
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notificadas mediante aviso en un periddico de circulacién nacional
o de circulacién regional del lugar que corresponda a la ultima
direccion informada en el RUT; la notificacion se entendera surtida
para efectos de los términos de la administracién, en la primera
fecha de introduccion al correo, pero para el contribuyente, el
término para responder o impugnar se contara desde el dia habil
siguiente, a la publicacion del aviso o de la correccién de la
notificacién. Lo anterior no se aplicara cuando la devolucion se
produzca por notificacion a una direccion distinta a la informada
en el RUT, en cuyo caso se debera notificar a la direccion correcta
dentro del término legal.”

De lo anterior puede extractarse lo siguiente:

a. Las formas de notificacion de los actos de la administracion tributaria,
son: de manera electronica, personalmente, a través de la red oficial de
correos o de cualquier servicio de mensajeria especializada debidamente
autorizada por la autoridad competente o por edicto (cuando deciden
recursos).

b. La notificacion por correo, se entiende surtida mediante entrega de una
copia del acto correspondiente, en la ultima direccion informada por el
contribuyente, en el Registro Unico Tributario; si no remite la
notificacion a esta direccidn, estd en la obligacion de corregir tal
actuacion para lo cual, la norma le sefiala un término perentorio.

c. Cuando el contribuyente no informa su direccion, la administracion
puede obtenerla mediante verificacion directa o mediante la utilizacion
de guias telefénicas, directorios y en general de informacion oficial,
comercial o bancaria.

d. Cuando no es posible obtener la direccion mediante verificacion directa,

¢sta debe hacerse en un diario de amplia circulacion.

Asi las cosas, la conclusion légica es que la administracion, debe acudir, para
realizar la notificacion de sus actuaciones (cuando no se trata de las que deciden
recursos), a la notificacion electronica o a la personal y a la remision por correo,

enviado copia de la actuacion, a la Ultima direccidn registrada en el RUT; si no
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se suministré una por el contribuyente, la administracion debe procurar
obtenerla y, ultima ratio, de no poder obtenerla, debe proceder a realizar una

publicacién en un medio de amplia circulacion.

Sobre este asunto, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, en sentencia de 2
de agosto de 2012, dentro del expediente No. 05001-23-31-000-2006-03325-
01, siendo ponente la Consejera, doctora Martha Teresa Bricefio de Valencia y

actuando como demandante COLTABACO y demandado DIAN, preciso:

“En_cuanto_a la notificacion por aviso, la Sala, en reiteradas
oportunidades, ha considerado que esta procede cuando no ha sido
posible establecer la direccion del contribuyente, es decir, cuando
no se ha podido notificar por correo, como lo ordena el articulo 566
del Estatuto Tributario.

Asi pues, la notificacion por aviso es excepcional, pues, no es
garantia suficiente de que a través de esta se logre el conocimiento
efectivo de los actos administrativos, por tal razén, se repite, la
Administracion debe agotar los medios que la ley le permite para
garantizar plenamente el derecho de defensa de los contribuyentes
que se puedan ver afectados con sus decisiones, cuando el
contribuyente no ha informado la direccion o la Administracion no
lo ha podido establecer.

(...)

Ahora bien, la Administracion procedio a realizar directamente la
notificacién por aviso en el periddico Portafolio, sin embargo, en
este caso no ocurrié que el contribuyente no haya informado una
direccion o que no se pudiera establecer, entonces, no se reunian
los presupuestos para acudir a la notificacion por aviso, pues
previamente debio verificar las razones por las cuales el correo
inform¢ la causal “No reside”, lo que le habria permitido dirigir a
la direccion y destinatario correcto e incluso verificar directamente
con el contribuyente la informacion suministrada por el apoderado,
por consiguiente, la notificacion por aviso no puede tenerse como
valida.

(...)

Si_bien la notificaciéon del acto acusado fue irregular, no es
procedente anularla por esa sola circunstancia como lo solicita la
actora en los cargos de la demanda, porque, como lo ha indicado la
Sala, la falta de notificacion o la notificacidn irregular de los actos
administrativos, no es causal de nulidad de los mismos, sino un
requisito de eficacia y oponibilidad, maxime cuando la
demandante pudo acudir ante esta jurisdiccion a discutir el acto.
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Sin embargo, como lo ha alegado la demandante, tuvo
conocimiento del acto administrativo por conducta concluyente
cuando ya habia transcurrido el término para su notificacion
oportuna, lo que viola lo dispuesto en el articulo 710 del E.T. e
incurre en la causal de nulidad del articulo 730-3 ibidem.

En efecto, la demandante se notificé del acto demandado cuando
le fue entregada por solicitud de su apoderado copia de la
liquidacion oficial de revision, lo cual ocurrid el 24 de agosto de
2006, fecha que no fue controvertida por la demandada y en la que,
en consecuencia, debe entenderse realmente notificado el acto
demandado.

De conformidad con el articulo 710 E.T., la DIAN tenia 6 meses
siguientes a la fecha de vencimiento del término para dar respuesta
al requerimiento especial. En el caso, el requerimiento especial fue
notificado a la demandante el 25 de octubre de 200534, es decir,
que la Administraciéon tenia plazo maximo para notificar la
liquidacidn oficial de revision, el 25 de abril de 2006, sin embargo,
esto ocurrio efectivamente el 24 de agosto de 2006, de ahi que
resulta evidente que en este caso fue extemporanea la liquidacion
oficial de revision, lo cual vulnera el debido proceso de la
demandante en cuanto a que la actuacion no se ajusto6 a las formas
propias del procedimiento de discusion y determinacion del
tributo, que imponen la notificacion de la liquidacion oficial de
revision dentro del término sefialado en el articulo 710 E.T., unido
a que esta situacidn esta prevista en el articulo 730-3 del E.T. como
causal de nulidad de los actos de liquidacidn de impuestos.

Finalmente, la Sala precisa que el conocimiento de los actos
administrativos, por parte del directamente afectado, es una
garantia del derecho al debido proceso y del derecho defensa en las
actuaciones que adelanta la administracion tributaria, razon por la
cual, no puede ser considerado una mera formalidad, pues
constituye, ademas, el respeto al principio de publicidad que guia
la funcion administrativa. En este sentido la Corte Constitucional
ha indicado:

“La Carta Politica establece la publicidad como principio
rector de las actuaciones administrativas, para lo cual, de
conformidad con lo preceptuado en su articulo 209, obliga a
la administracion a poner en conocimiento de sus
destinatarios los actos administrativos, con el fin, no sélo de
que €stos se enteren de su contenido y los observen, sino que,
ademads, permita impugnarlos a través de los correspondientes
recursos y acciones”
(...)” (Subrayas fuera de texto).
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S.- De la fiscalizacion de los impuestos de renta y ventas

El Estado, para el cumplimiento de sus fines cuenta, entre otros mecanismos,
con el de la recaudacion de impuestos, los cuales se imponen a los ciudadanos
como un deber social, tal como lo establece el numeral 9° del articulo 95 de la
Constitucion Politica que consagra como tal “contribuir al financiamiento de

los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad”.

En ese orden de ideas, se ha determinado que sea la administracion publica
quien dedique sus esfuerzos a la recaudacion de los impuestos, todo dentro del
marco de los principios bdsicos que rigen los tributos, los cuales estan
consagrados en los articulos 338 y 363 constitucionales*. Tal funcion ha sido
atribuida a la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales -DIAN-, que tiene como objeto coadyuvar a garantizar la
seguridad fiscal del Estado colombiano y la proteccion del orden publico
econdmico nacional, mediante la administracion y control al debido
cumplimiento de las obligaciones tributarias, aduaneras, cambiarias, los
derechos de explotacion y gastos de administracion sobre los juegos de suerte y
azar explotados por entidades publicas del nivel nacional y la facilitacion de las
operaciones de comercio exterior en condiciones de equidad, transparencia y

legalidad®.

En este marco, el articulo 684 del Estatuto Tributario establece:

“ARTICULO 684. FACULTADES DE FISCALIZACION E
INVESTIGACION. La Administracion Tributaria tiene amplias
facultades de fiscalizacion e investigacion para asegurar el efectivo
cumplimiento de las normas sustanciales.

Para tal efecto podra:

4 La Corte Constitucional ha reiterado que en el régimen tributario nacional se consagran varios principios, que
guian la creacion y aplicacion de los tributos, algunos de ¢llos consignados expresamente en la Constitucion,
como los de equidad, eficiencia, progresividad, irretroactividad y justicia, y otros en tanto se deducen de su
consagracion implicita en diferentes textos, como ocurre con los principios de generalidad y legalidad. Véase
entre otras, las sentencias C-594/10; C-903/11; C-397/11; C-913/11; C-198/12; C-304/12; C-891/12 y C-

102/12.
5 http://www.dian.gov.co/DIAN/12SobreD.nsf/pages/Laentidad?OpenDocument
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A su turno, el articulo 1° del E. T. sefiala que, la obligacion tributaria sustancial
se origina al realizarse el presupuesto o los presupuestos previstos en la ley
como generadores del impuesto y ella tiene por objeto el pago del tributo.

(Subrayas fuera de texto).

En Sentencia C-583 de 1996, la Corte Constitucional, ha sefialado cudles son

los elementos de un gravamen, asi:

“...en la obligacién tributaria, aparecen por un lado el sujeto
activo, que es la entidad estatal con derecho para exigir el pago del
tributo, el sujeto pasivo o persona en quien recae la obligacion
correlativa, el hecho gravado o situacién de hecho indicadora de
una capacidad contributiva a la cual la ley confiere la virtualidad
de generar la obligacion tributaria, y la base gravable y la tarifa,
que son los elementos determinantes de la cuantia misma de la

obligacion”

A partir del articulo 26 del E. T., se regula lo referente al impuesto a la renta,
consagrando este estatuto, en términos generales, que es un impuesto directo,
del orden nacional, que grava el ingreso de las personas y, cuya finalidad es
que los sujetos pasivos del tributo, durante el término de un afio, acumulen la
totalidad de sus rentas, sin importar su origen y pueda aplicarse a ellas una sola
tarifa, por lo cual, no es susceptible de trasladarse a un tercero. El hecho
generador de la renta, es precisamente la obtencién de la renta y su periodo es

anual.

Por su parte, a partir del articulo 420 ibidem, se establece lo relativo al impuesto
a las ventas, que es el impuesto que se cobra sobre el mayor valor generado o
sobre el valor agregado, que se causa en el momento en que se enajena un bien,

o se vende o presta un servicio. Aunque el impuesto se aplica sobre el precio de
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venta del bien o del servicio, en realidad, el impuesto corresponde solo al mayor
valor que se agrega o genera por el comerciante. El impuesto a las ventas, se
causa cuando se realiza el hecho generador o supuesto de hecho consistente en
la enajenacion, venta o prestacion del servicio y, su periodo depende de los
plazos que sefiala la administracion. (Para el sub lite, afio gravable 2008,

bimensual).

Lo anterior, implica que al tratarse de dos clases de impuestos distintos, con
sujetos, periodo, hecho generador y tarifa diferentes, su fiscalizacion, debe ser
independiente conforme a las facultades de la administracion de impuestos vy,
en esa medida, cuando el contribuyente presenta su liquidacion privada para
efectos del pago del impuesto, la administracion, conforme a sus facultades,
puede fiscalizar la liquidacion que considere se enmarca dentro del criterio de

verificacion.

Ahora, debe tenerse en cuenta, que para la procedencia de costos,
deducciones e impuestos descontables, tanto en el impuesto a la renta como
en el de ventas, debe atenderse a lo dispuesto por el articulo 771-2 del E. T. el
cual sefiala, que para estos efectos, se requerira de facturas con el cumplimiento
de los requisitos legales y, que la carga de la prueba frente a la demostracion de

la procedencia de estos conceptos, corresponde al contribuyente.

Asi lo sefialé la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, en sentencia de 7 de
abril de 2011, dentro del expediente No. 66001-23-31-000-2005-00798-01,
siendo ponente la Consejera, doctora Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez y
actuando como demandante, Cable Unidén de Occidente S.A. y como
demandado la DIAN, al precisar que: en materia tributaria, el contribuyente que
alegue a su favor un hecho, le corresponde la carga de la prueba de lo que quiere

demostrar.

25



Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante : Juan Carlos Manrique Carrillo
Demandado : DIAN — Seccional Sogamoso
Expediente : 15238-33-33-002-2013-00190-01

6.- De la sancion por inexactitud en caso de conceptos inexistentes

El articulo 647 del E. T. establece:

“ARTICULO 647. SANCION POR INEXACTITUD. Constituye
inexactitud sancionable en las declaraciones tributarias, la omision de
ingresos, de impuestos generados por las operaciones gravadas, de
bienes o actuaciones susceptibles de gravamen, asi como la inclusion
de costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos
descontables, retenciones o anticipos, inexistentes, y, en general, la
utilizacidon en las declaraciones tributarias, o en los informes
suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos o factores falsos,
equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un
menor impuesto o saldo a pagar, o un mayor saldo a favor para el
contribuyente o responsable. Igualmente, constituye inexactitud, el
hecho de solicitar compensacion o devolucion, sobre sumas a favor
que hubieren sido objeto de compensacion o devolucion anterior.

La sancidn por inexactitud serd equivalente al ciento sesenta por
ciento (160%) de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor,
segun el caso, determinado en la liquidacién oficial, y el declarado
por el contribuyente o responsable. Esta sancidn no se aplicara sobre
el mayor valor del anticipo que se genere al modificar el impuesto
declarado por el contribuyente.

(...)

La sanci6n por inexactitud a que se refiere este articulo, se reducira
cuando se cumplan los supuestos y condiciones de los
articulos 709 y 713.

No se configura inexactitud, cuando el menor valor a pagar que
resulte en las declaraciones tributarias, se derive de errores de
apreciacion o de diferencias de criterio entre las Oficinas de
impuestos y el declarante, relativos a la interpretacion del derecho
aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados sean
completos y verdaderos.

<Inciso final derogado por el articulo 83 de la Ley 49 de 1990>.

..y

La linea jurisprudencial de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, venia

sosteniendo que la sancion por inexactitud, no procedia por falta de pruebas, no
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obstante, cambi6 en adelante su posicion, en sentencia de 5 de mayo de 2011,

siendo ponente el Consejero Hugo Fernando Bastidas Barcenas, dentro del
expediente No. 47001-23-31-000-2002-00306-01, actuando como demandante
Comercializadora de Licores del Magdalena S.A-COLIMAG S.A. y como
demandado la DIAN.

“Sobre el alcance de esta disposicion, (refiriéndose al articulo 647
atras transcrito), la Seccidn venia sosteniendo de manera reiterada
que ni por controversias de interpretacion, ni por falta de pruebas era
pertinente aplicar la sancion®. Que si los rechazos obedecian a falta de
prueba -contable 0 no- o a defectos formales en su comprobacion
debia hacerse un examen analitico y probatorio y establecerse la
falsedad, inexistencia, simulacidn, etc., de los costos, gastos y demas
partidas objeto de glosa oficial, puesto que entre otros, la sancién
estaba prevista en el evento de que el contribuyente solicitara costos,
deducciones, pasivos, etc., en los que no hubiera incurrido
efectivamente de los cuales derivara un menor impuesto a pagar o un
mayor saldo a favor’.

Sin_embargo, la Doctrina Judicial reciente de la Sala ha tenido por
criterio que la falta de prueba sobre la realidad y procedencia de las
partidas declaradas no es motivo para no aplicar la sancién por
inexactitud.

En efecto, en sentencia del 28 de junio de 2010, la Sala considero que
la falta de prueba sobre la realizacion de los costos, significaba la
inclusion en la declaracién de costos inexistentes que daban lugar a
un menor impuesto a pagar, conducta que era sancionable en virtud
del articulo 647 del Estatuto Tributario®.

Asi mismo, mediante sentencia del 19 de agosto de 2010, la Sala
sefiald que generaba la sanciéon por inexactitud la conducta del
contribuyente de incluir en la declaracién, como deducciones,
partidas frente a las cuales no se demostré su realidad y procedencia,
que afectaron la base gravable y dieron lugar a un menor impuesto a
cargo. En esa oportunidad advirtidé que no era necesario que la
Administracion estableciera que los gastos fueron irreales, pues lo
cierto era que fueron solicitados como deduccion, sin demostrar su

¢ Sentencias del 29 de agosto de 2002, exp. 12697, C. P. Dra. Ligia Lopez Diaz, del 22 de febrero de 2007, exp.
15164, C. P. Dra. Maria Inés Ortiz y del 12 de mayo de 2010, exp. 16810. C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas

7 Sentencias del 12 de octubre de 2001, exp. 12408, C. P. Juan Angel Palacio Hincapié, del 25 de marzo de
2010, Exp. 16663 y del 29 de abril de 2010, exp. 16886, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
8 Exp. 16791. C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
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procedencia; maxime cuando correspondia al contribuyente
desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos administrativos’.

Posteriormente, en el caso fallado en la sentencia del 14 de octubre
de 2010, 1a Sala establecio que ni en sede administrativa ni judicial la
sociedad demandante habia logrado respaldar contablemente la
existencia de un pasivo registrado en la cuenta PUC 2355, no obstante
el requerimiento de la DIAN. Que en ese contexto, se concluia que,
de conformidad con el articulo 647 del E.T., era procedente la
sancion por inexactitud impuesta por la DIAN, por haberse incluido
en la declaracion pasivos inexistentes'’.

L.a anterior posicion jurisprudencial guarda correspondencia con la
sentencia C-571 de 2010 por medio de la cual, la Corte Constitucional
declard la exequibilidad de la expresion “datos o factores falsos,
equivocados, incompletos o desfigurado™ contenida en el articulo
647 del Estatuto Tributario, sobre la cual sefiald:

“Las expresiones 'falsos, equivocados, incompletos o desfigurados'
no tienen, prima facie, ninguna complejidad especial o particular...
En el contexto de derecho tributario hacen referencia a situaciones en
las que la informacion otorgada por los contribuyentes a la
administracion de impuestos, relacionada con su actividad
econdomica, no coincide con la realidad, es decir cuando se da una
informacion contraria a la realidad, que no la refleja completamente,

o que la altera”!!.

En efecto, a juicio de la Sala, para que una partida declarada se tenga
como real y verdadera, como regla general, debe probarse la
realizacién de la misma, que existe, que fue efectuada. Es decir,
requiere de una actividad probatoria suficiente y adecuada sobre la
existencia de esos hechos que originan la partida. Para la Sala la
sancidn por inexactitud no tiene como condicidn que se evidencie una
conducta evasiva o fraudulenta por parte del contribuyente, pero si se
requiere que los datos declarados sean reales.

Recientemente la Sala en sentencia de 24 de marzo de 20112, hizo
las siguientes precisiones:

“Reitera que la sancion prevista en el articulo 647 del E.T. se impone
cuando se incluyen costos, deducciones, descuentos, exenciones,
pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos inexistentes.
Y, que para que se perfeccione la infraccion, la inclusion se debe
ejecutar con el propdsito de obtener un provecho que se traduce en el

2 Exp. 16988, C.P. Dr. William Giraldo Giraldo

19 Exp. 17042. C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas

"' Sentencia C-571 del 14 de julio de 2010. M.P. Maria Victoria Calle Correa
'2 Sentencia 17152 C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas
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menor pago de impuestos o en la determinacién de un mayor saldo a
favor.

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

De ahi que el articulo 647 del E.T. prevea que, en general, lo que se
quiere sancionar es la utilizacion en las declaraciones tributarias, o en
los informes suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos o
factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, puesto que
todos estos adjetivos, en Ultimas, implican la inexistencia de los
egresos que se llevan como costo, deduccion, descuento, exencidn,
pasivo, impuesto descontable, retencion o anticipo, sin serlo, por una
de las siguientes razones: o porque en realidad no existen esos
egresos; o porque, aun existiendo, no se probaron; o porque, ain
probados, no se subsumen en ningtn precepto juridico del Estatuto
Tributario que les de valor y fuerza para tener el efecto invocado, por
carecer de las solemnidades que exige dicho estatuto para darles la
calidad de tales, a menos que, en éste Gltimo caso, se verifique la
interpretacion erronea por parte del contribuyente que lo haya
inducido a apreciar de manera erronea la norma y a subsumir los
hechos economicos declarados en la misma.

Ahora bien, la Sala también precisa que para imponer la sancion por
inexactitud no se requiere probar que el contribuyente haya actuado
con intencién dolosa o culposa, pues la infraccion se tipifica
simplemente por la inclusion, por error de interpretacion, de hechos
economicos y de la subsuncién de los mismos en la norma que se
invoca para amparar el beneficio (infraccién objetiva), o por la
inclusién, de manera dolosa, de hechos falsos (infraccién subjetiva)

Por lo tanto, no le asiste razon a la demandante cuando precisa que
para imponer la sancion por inexactitud, la autoridad tributaria debe
probar que el contribuyente incluyd datos falsos con el animo de
defraudar al Estado, pues, como se preciso, ese es tan s6lo uno de los
hechos que tipifica la norma como infraccion. No es necesario pues,
que se compruebe el dolo con que actuo el contribuyente.

En efecto, la Sala reitera que en materia tributaria se aplican los
principios y garantias propios del derecho penal, pero de manera
restrictiva, pues el Estado también debe procurar garantizar el interés
general que se promueve con su imposicion.
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En este caso, no hubo ninguna actividad probatoria tendiente a
demostrar la realidad y certeza de las partidas cuestionadas por la
DIAN. En principio, no hubo ni siquiera una respuesta del
contribuyente a los requerimientos efectuados por la Administracion.
Posteriormente, presentd con el recurso de reconsideracion la
relacion de costos y deducciones declarados por el afio gravable 1997,
de los cuales, no sélo no se puede determinar su procedencia, sino
que hayan sido reales o ciertos'’. Esta relacién no tiene ninguna
autoria ni esta respaldada por contador o revisor fiscal.”

Lo que puede concluirse, es que cuando la administracién encuentra que las
declaraciones de los contribuyentes, resultan soportadas en datos o factores
falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un
menor impuesto o saldo a pagar, o un mayor saldo a favor para el contribuyente
o responsable, es procedente la sancién por inexactitud, sin que se requiera
aducir prueba de tal circunstancia, en tanto la carga probatoria, como se habia

dicho en precedencia, corresponde al contribuyente.

7.- Del caso concreto

Ya qued6 dicho que por efecto del articulo 69 de la Ley 863 de 2003, fue
derogado el inciso segundo del art. 689-1 del E.T., que establecia la procedencia
de este beneficio para las declaraciones de IVA, de manera que la respuesta al
primer problema juridico planteado es negativa, precisando entonces que el
beneficio de auditoria que cobija a una declaracion de renta, no se extiende a la

declaracion de IVA del mismo periodo gravable.

Lo que si se extiende a la declaracion del IVA, es el término de firmeza, pues
por efectos del articulo 705-1 del E. T., una vez quede en firme la declaracion
de renta, por un afio gravable determinado, también lo seran las de IVA del

mismo periodo.

Dicho de otro modo, el beneficio de auditoria no puede alegarse frente a una

declaracion de impuesto a las ventas en si mismo, pues no esté previsto para él

I3 Folio 41 y ss. c. ppal.
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y aunque en la practica prima facie podria conllevar a decirse que, si el beneficio
lo que pretende es la disminucidon del plazo de la firmeza de la declaracion de
renta y la firmeza de la de IVA se ata a la de renta, se estaria de alguna manera
aplicando el beneficio también a las ventas pero por efectos simplemente
practicos, pues, se reitera, el citado beneficio no opera de forma auténoma para

las declaraciones de IVA.

Se precisé precedentemente que, para que una declaracion de renta, se encuentre
cobijada por el beneficio de auditoria, se requiere el cumplimiento de los

requisitos legales establecidos.

El demandante pretende que se declare que su liquidacion de renta del afio
gravable 2008, fue cobijada por este beneficio, en tanto sefiala que incrementd
en mas de 5 veces la inflacion causada, respecto del impuesto de renta del afio

gravable 2007.

Lo primero que debe precisarse, es que la Ley 1111 de 2006, mediante su
articulo 51, establecio los valores absolutos contenidos en el articulo 689-1 del
E.T. fijandolos en términos de UVT, unidades de valor tributario y

desaparecieron los valores basados en la inflacion.

Revisado el expediente, se observa que en la declaracion de renta del afio
gravable 2007 (fl. 16), el rengldn 71 correspondiente al impuesto neto de renta,
fue presentado en cero (0), de manera que el beneficio, no puede operar para la
declaracion de renta del afio gravable siguiente, esto es, el 2008, dado que el
paragrafo 2° del articulo 689-1 establece que, cuando el impuesto neto sobre la
renta de la declaracion correspondiente al afio gravable frente al cual debe
cumplirse el requisito del incremento, sea inferior a 41 UVT, no procederi la
aplicacion del beneficio de auditoria. El valor cero (0), es inferior a 41 uvt, por

lo que se concluye lo obvio como se acabé de anunciar.

31



Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante : Juan Carlos Manrique Carrillo
Demandado . DIAN - Seccional Sogamoso
Expediente . 15238-33-33-002-2013-00190-01

En consecuencia, queda establecido que la declaracion de renta para el afio
gravable 2008, presentada por el contribuyente Juan Carlos Manrique Carrillo,
no esta cobijada por el beneficio de auditoria y, entonces, puede decirse sin
dubitacion, que su firmeza esta dada por las normas generales, es decir, dentro

del término de los dos afios siguientes a su presentacion si lo fue en término.

La declaracion privada de renta del afio gravable 2008, fue presentada el Gltimo
dia del plazo establecido por la administracion, esto es, el 3 de agosto de 2009,
lo cual implica que los dos afios de firmeza se cumplieron el 3 de agosto de
2011 y como consecuencia de ello, la firmeza de las declaraciones del IVA para
el mismo afio gravable 2008, opero también el 3 de agosto de 2011 y, por ende,
cualquier requerimiento especial notificado por la DIAN, después de esta fecha,
seria extemporaneo y daria lugar a la nulidad de la liquidacion oficial de

revision que en estas circunstancias, fuese proferida.

Para el sub lite, se tiene que revisado el expediente administrativo, a folio 126,
aparece la copia del ultimo Registro Unico Tributario actualizado por el
demandante, el 6 de noviembre de 2009, y en él se sefial6 la direccion Carrera

42 No. 13-73 Barrio Juan Grande de Duitama.

A folio 149 vuelto del expediente, obra copia de la guia de correo, mediante la
cual se remitid el requerimiento especial de fecha 28 de junio de 2011 a la
direccion informada por el demandante en el RUT como se acaba de citar, alli
puede leerse que la correspondencia fue recibida por una persona de nombre
Ronald Manrique, el 2 de julio de 2011, es decir, la correspondencia que fue
remitida a la Gltima direcciéon informada al RUT, no se devolvid y, por el

contrario, como se vera adelante, surti6 el efecto publicitario de la notificacion.

En este orden de ideas, puede decirse que conforme al antecedente normativo y
jurisprudencial ya sefialado, la administracion, cumplié con lo que la norma le
impone en el paragrafo 1° del articulo 565 del E.T., remitiendo la copia del

requerimiento, a la tltima direccion anunciada por el contribuyente en el RUT
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y ésta no fue devuelta y, en consecuencia no podia pensarse en la posibilidad de
realizar publicacién en diario de circulacion nacional para dar a conocer el
requerimiento especial, aun cuando esta probado que las labores de verificacion
directa de la DIAN, para establecer el paradero del contribuyente, arrojaron

resultados negativos.

Como ya se vio, la administracion sélo podia acudir a la publicacién en diario,
en caso de que el contribuyente no hubiese informado una direccién y
adicionalmente, las labores de verificacion directa no hubiesen indicado datos

ciertos para realizar la notificacion, lo cual no ocurri6 en el presente asunto.

Ahora, debe tenerse en cuenta que el contribuyente, hoy demandante, se opuso
a través de apoderado, proponiendo objeciones al requerimiento (fls. 160 a
164), dentro del término que se le habia concedido, el cual no puede superar los

tres meses de haber recibido la notificacion del requerimiento.

Asi las cosas, si en gracia de discusion, el requerimiento especial hubiese
presentado irregularidades en su notificacion, el contribuyente pudo oponerse
de forma oportuna, a las glosas que la administracion efectio en su declaracion

de IVA y no le fue vulnerado el derecho al debido proceso.

En este orden de ideas, como quiera que, en voces del Consejo de Estado, una
irregularidad en la notificacion del requerimiento especial, cuando ésta logra
surtir sus efectos de publicidad de forma idénea, no avanza a constituir causal
de nulidad de la liquidacion oficial que posteriormente se profiera, tampoco
cabria sefialar nulidad alguna, frente a la liquidacién oficial de revision del
periodo 3 del afio gravable 2008 del impuesto a las ventas, correspondiente al
demandante. Ahora, que como la aludida notificacion, en criterio de la Sala,
estuvo ajustada a la normativa que la regula, pues con mayor razon hay lugar a
seflalar que los cargos contra la liquidacion oficial por estas causas, no estan

llamados a prosperar.
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Siendo asi y, sin observar irregularidad en la notificacion del requerimiento
especial, como la firmeza de la declaracién de renta, por haber sido presentada
en término, operd el 3 de agosto de 2011, fuerza decir, que la notificacion del
requerimiento, la cual a folio 149 vuelto, permite verificar que fue realizada el
2 de julio de 2011, puede decirse que se surti6 antes de que ocurriera la firmeza

de la declaraciéon de IVA y entonces, es €ste oportuno.

Por otro lado, el articulo 771-2 del E. T. sefiala que para la procedencia de
costos, deducciones e impuestos descontables, tanto en el impuesto a la renta
como en el de ventas, se requerird de facturas con el cumplimiento de los

requisitos legales.

Asi las cosas, es la misma norma en su literalidad, la que impone que estos
conceptos se apliquen tanto para determinar el impuesto a la renta como el de
las ventas, sin que sea necesario fiscalizar la renta para definirlos en el de ventas,
ademas ya se dijo que éstos son impuestos independientes que por su propia
condicion y conforme a las facultades constitucionales atribuidas a la DIAN,

pueden ser fiscalizados de forma separada.

Aunado a eso, como ya se sefiald adicionalmente que, la carga de la prueba
frente a la demostracion de la procedencia de estos conceptos, corresponde al
contribuyente, era él quien debia demostrarle a la administracion que las
compras (como especie del concepto de costos) y los impuestos descontables
eran procedentes en su liquidacion y, debia atender su deber, de haber
presentado los soportes de tales conceptos, pero no lo hizo, habiendo tenido la
oportunidad para ello, se dedico por el contrario a atacar el procedimiento de
determinacién del impuesto y en general las actuaciones de la administracion,
sin preocuparse de fondo del asunto, cuando lo que se requeria era demostrar
que las compras y los impuestos descontables que fueron rechazados, eran

procedentes y contaban con los debidos soportes contables o sus equivalentes.
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Quedo demostrado que el contribuyente es a quien le compete la carga de la
prueba en materia tributaria y, que en esa medida a él le correspondia demostrar
a la DIAN, que los soportes de las compras e impuestos descontables tenian

existencia real y, ademas cumplian con los requisitos de ley para ser eficaces.

En el presente asunto, el contribuyente nada informé acerca de las compras e
impuestos que le fueron descontados, no aportd facturas ni soporte contable
alguno que permitiera a la DIAN, establecer la existencia de tales conceptos, en
consecuencia, en voces del Consejo de Estado, al ser éstos inexistentes, fuerza
la imposicién de la sanciéon por inexactitud, adicionalmente porque se
comprueba el segundo ingrediente normativo, que es el de lograr, gracias a la
inexistencia de esos soportes, el beneficio del menor saldo a pagar o el mayor

saldo a favor.

Debido al cambio de posicion jurisprudencial, el hecho de no existir prueba de
la existencia o inexistencia de los costos, deducciones, descuentos, exenciones,
pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos, es suficiente para
proceder a la imposicién de la sancidn por inexactitud, razon por la cual este
cargo contra los actos demandados, tampoco est4 llamado a prosperar tal como

lo adujo el a quo.

8. -Costas y agencias en derecho

La Sala condenara en costas en esta segunda instancia a la parte demandante,
en virtud a que no prosperd el recurso de apelacion. Segin la regla establecida
en el articulo 366 del C.G.P., correspondera al juzgado de primera instancia
proceder de manera concentrada a la liquidaciéon de costas que se encuentren

probadas.

Igualmente se fijan como agencias en derecho a cargo de la parte actora, la suma

de $17179.000 que corresponde al 2% de las pretensiones de la demanda

35



Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante : Juan Carlos Manrique Carrillo
Demandado . DIAN — Seccional Sogamoso
Expediente . 15238-33-33-002-2013-00190-01

($58.950.000)', ello en virtud de lo dispuesto en el numeral 3.1.3 del Acuerdo
1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de
Decision No. 2, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Duitama de 31 de julio de 2014,
que negd las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la parte
motiva.

SEGUNDO. CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte
accionante, en virtud a que no prosperd el recurso de apelacion. El a quo
procedera a su liquidacion de conformidad con lo previsto en el articulo 366 del
C.G.P.

TERCERO. FIJAR como agencias en derecho a cargo del recurrente, la suma
de $17179.000 que corresponde al 2% de las pretensiones de la demanda
($58.950.000).

CUARTO. Una vez en firme la presente providencia, por secretaria enviese el

expediente al despacho de origen

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

Notifiques

LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA
Magjstrado

4 Folio 8
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CLARA ELISA CIFUENTES ORTIZ
Magistrada

Magistrado

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso radicado No. 15238-33-33-002-2013-00190-01)
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