ACTUALIZACION DEL PATRIMONIO - Inclusion en la declaracion de renta
del afio 2002 de pasivos poseidos en el exterior. Requisitos. Término
especial de firmeza / PASIVOS INEXISTENTES — Debian estar registrados en
la contabilidad o en la declaracion del afio 2001

La ley 788 de 2002, que en el articulo 80, consagra la actualizacion del patrimonio,
permiti6 que los contribuyentes incluyeran en la declaracion de renta
correspondiente al afio gravable de 2002 activos de comprobado origen licito
poseidos en el exterior a 31 de diciembre del afio 2001 y no declarados, y
excluyeran pasivos inexistentes, o disminuyeran las pérdidas acumuladas a la
misma fecha. Conforme con las normas transcritas, la actualizacion del patrimonio,
por la exclusidbn de obligaciones inexistentes debia estar registrada en la
contabilidad o en la declaracion del contribuyente en el afio 2001, para poder ser
actualizada en el afio 2002. La sociedad demandante no demostré que los pasivos
inexistentes fueron declarados en el afio gravable 2001; por el contrario, aleg6 que
no era requisito que el contribuyente hubiera declarado pasivos inexistentes a
dicha vigencia, razon por la cual no efectud la actualizacion del patrimonio en los
términos previstos en el articulo 80 de la Ley 788 de 2002, y su Decreto
Reglamentario 415 de 2003. Toda vez que el contribuyente no actualizo el
patrimonio conforme con los requisitos sefialados en la normativa, no se
encontraba amparado con el término especial de firmeza de la declaracion
previsto en el articulo 80 de la Ley 788 de 2002 y en el articulo 2 del Decreto 415
de 2003.

FUENTE FORMAL: LEY 788 DE 2002 — ARTICULO 80

BENEFICIO DE AUDITORIA — No opera cuando se notifica el emplazamiento
para corregir antes de los 12 meses a la presentacion de la declaracion

Observa la Sala que no operé dicho beneficio toda vez que la declaracion de renta
y complementarios por el afio gravable 2002 fue presentada el 3 de abril de 2003 y
el emplazamiento para corregir No. 160762004000006 fue notificado antes de los
2 meses establecidos por la norma, esto es, el 20 de febrero de 2004, dentro del
término legalmente establecidos.

FUENTE FORMAL: LEY 633 DE 2000 — ARTICULO 17

SERVICIOS POSTALES NACIONALES ADPOSTAL — Se constituyo en el afio
2006. Sociedad anénima. Funciones / ACTOS DE NOTIFICACION - Para
desvirtuar su legalidad deben reputarse falsos. Tacha de falsedad /
NOTIFICACION - Finalidad / NOTIFICACION PERSONAL O POR CORREO -
Actos que deben notificarse / PLANILLA DE CORREO CERTIFICADO - Son
documentos publicos. Tacha de falsedad

Se debe tener en cuenta que la sociedad Servicios Postales Nacionales S.A. se
constituyé en virtud del Decreto 2854 del 25 de agosto de 2006, como una
sociedad anénima con capital publico encargada de la prestacion de los servicios
postales, como consecuencia de la supresion y liquidacion de la Administracion
Postal Nacional (ADPOSTAL) ordenada mediante el Decreto 2853 del 25 de
agosto de 2006. La Sala precisa que en virtud de la notificacion de los actos
administrativos de cardcter particular, el administrado conoce las decisiones que lo
afectan, y puede oponerse a las mismas, como desarrollo del derecho
fundamental al debido proceso y defensa. Tal declaracién no es suficiente para
desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos de notificacion, toda vez que,
para el efecto, se requiere que los documentos se reputen falsos a través de la



tacha de falsedad, para demostrar que el documento no fue suscrito por quien,
para la fecha, era la encargada de su recepcion. La Sala precisa que en virtud de
la notificacion de los actos administrativos de caracter particular, el administrado
conoce las decisiones que lo afectan, y puede oponerse a las mismas, como
desarrollo del derecho fundamental al debido proceso y de defensa. Asi, mientras
esos actos no se notifiguen, no producen efecto ni son oponibles a los
destinatarios. Conforme con el articulo 565 del Estatuto Tributario, entre los actos
de la Administracion que deben notificarse por correo o personalmente se
encuentran los requerimientos. Y segun el articulo 566, en concordancia con el
563 ibidem, (vigentes para la fecha de notificacion del requerimiento especial) la
notificacion por correo se practica mediante entrega de una copia del acto
correspondiente a la direccion informada por el contribuyente a la Administracion
en su Ultima declaracién de renta o de ingresos y patrimonio, segun el caso, 0 a
través del formato oficial de cambio de direccion. Dicho correo fue enviado
mediante los servicios de ADPOSTAL, entidad encargada, para la fecha, de
administrar el correo certificado como servicio disefiado para el manejo de toda
clase de correspondencia con tratamiento especial, seguimiento y control en todos
sus procesos, asegurando la certeza del envio y la entrega respectiva. Las
planillas del correo certificado son documentos publicos (C. P. C. art. 262, 2), en
cuanto las emite la autoridad o empresa con la que se contrata la prestacion del
servicio y, al tenor del articulo 264 del Cédigo de Procedimiento Civil, dan fe de su
otorgamiento, de la fecha y de las declaraciones que en ellos hace el funcionario
que las autoriza. Para controvertir este tipo de documentos debe agotarse el
tramite de tacha de falsedad previsto en los articulos 289 y 290 ibidem. La
sociedad demandante no desvirtud la presuncién de legalidad de los actos de
notificacion mediante la tacha de falsedad prevista en los articulos 289 y 290 del
Cddigo de Procedimiento Civil, y, las pruebas aportadas no logran desvirtuar la
notificacion efectuada conforme con el articulo 566 del Estatuto Tributario.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 262
NUMERAL 2 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 289 / CODIGO
DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 290

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO — No es la accién para
promover la declaratoria del silencio administrativo positivo / SILENCIO
ADMINISTRATIVO POSITIVO - La administracion es la competente para
declararlo de oficio o a peticion de parte / ACTO QUE NIEGA LA
DECLARATORIA DE SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO - Acto
demandable ante la jurisdiccién contencioso administrativo

A pesar de que no opero el alegado silencio administrativo positivo teniendo en
cuenta la oportunidad de la notificacion de la resolucion que resolvié el recurso de
reconsideracion, la Sala ha precisado que la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho no es el mecanismo idoneo para promover (directamente) la
declaratoria del silencio administrativo positivo. Lo anterior por cuanto, asi como la
ley establece expresamente la presuncion de que el silencio de la administracion,
durante determinado periodo de tiempo, se asimila a declaracion de voluntad
dirigida a crear una situacion juridica que consiste o niega el reconocimiento del
interés reclamado, asi mismo prevé las condiciones en que debe entenderse
negado o consentido el interés legal. Por eso, en materia tributaria, el articulo 734
del Estatuto Tributario regula el silencio administrativo positivo ante el
incumplimiento del plazo previsto en el articulo 732 ib., y para el efecto, dispuso
gue la administracion lo debe declarar, de oficio o a peticion de parte. En esa
medida, cuando se cumplen los presupuestos del articulo 732 ib., si la
Administracién no toma la iniciativa de declarar el silencio administrativo, le asiste



al interesado el derecho de solicitarlo. De tal manera que, la decision que niegue
ese derecho es la que se puede controvertir ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.
FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 734 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — 732
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: WILLIAM GIRALDO GIRALDO
Bogota D.C., veintiséis (26) de julio de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 66001-23-31-000-2007-00147-01(18170)

Actor: FUNERARIA CAMINOS DE PAZ LTDA.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 22 de octubre de 2009 del Tribunal Administrativo de Risaralda,
denegatoria de las suplicas de la demanda instaurada en contra de los actos
administrativos por medio de los cuales se modifico la declaracion del impuesto
sobre la renta y complementarios de la sociedad actora, correspondiente al afio
gravable 2002.

) ANTECEDENTES

La Sociedad Funeraria Caminos de Paz Ltda. present6 la declaracién del impuesto
sobre la renta y complementarios el 3 de abril de 2003, radicada bajo el No.
0524001053237-7.

La sociedad actora, en esa declaracion, manifestd que se acogia a la actualizacién
del patrimonio (articulo 80 de la Ley 788 de 2002 y Decreto Reglamentario 415 de
febrero 21 de 2003). También se acogi6 al beneficio de auditoria contemplado en
el articulo 17 de la Ley 633 de 2000.



El 8 de abril de 2003, la sociedad demandante pago6 la suma de $114.526.000
correspondiente al 5% de $2.290.000.000, valor enunciado en la casilla 14 de la
declaracion de renta del afio gravable 2002 como valor de actualizacion del

patrimonio.

El 20 de febrero de 2004 la Administracion de Impuestos Nacionales de Pereira

profirio el emplazamiento para corregir No. 160762004000006.

El 21 de junio de 2005, la Divisibn de Fiscalizacién Tributaria profirio el
Requerimiento Especial No. 160762005000041, en el que propuso modificar la
declaracion privada de renta y complementarios del afio gravable 2002 en el
sentido de rechazar el valor declarado en el renglén 31 “ingresos no constitutivos
de renta ni ganancia ocasional” por $2.290.433.000, por cuanto este valor es igual
a la diferencia de ingresos declarados, cifra que segun la DIAN corresponde al
valor de la actualizacion, y que el contribuyente pretende declarar como ingresos

no constitutivos de renta ni ganancia ocasional.

El 28 de febrero de 2006, la Administracion profirié la Liquidacién Oficial No.
16064200600004, mediante la cual determind el impuesto sobre la renta en la
forma propuesta en el requerimiento especial. El 8 de mayo de 2006 la sociedad
actora presentd el recurso de reconsideracion contra la liquidacion oficial

cuestionada.

Mediante la Resolucion No. 16077200700005 del 14 de febrero de 2007, la
Division Juridica de la Administracién de Impuestos y Aduanas Nacionales de

Pereira resolvio el recurso interpuesto, que confirmoé el acto recurrido.

El representante legal de la sociedad demandante, ante la falta de notificacion del
acto administrativo que resolviera el recurso de reconsideracion, el 18 de mayo de
2007 solicito a la Administracion la declaratoria del silencio administrativo positivo.
Mediante Resolucién No. 16-77001399 del 31 de mayo de 2007, la Administracion

nego la peticion presentada.

II) DEMANDA

Ante el Tribunal Administrativo de Risaralda, la Sociedad Funeraria Caminos de

Paz Ltda. solicit6:



‘PRIMERO: Que se declare que el Requerimiento Especial No.
160762005000041 calendado a fecha junio 20 de 2005 de que trata el
art. 703 del E.T. se notifico por fuera de los términos de que trata el art.
705 del E.T. en concordancia con el art. 706 idem.

SEGUNDO: Que se declare la nulidad del acto administrativo No.
1600772007000005 de fecha 2007/02/14 por medio del cual se resuelve
el recurso de reconsideracién interpuesto por la FUNERARIA CAMINOS
DE PAZ LTDA y con el cual se confirma la liquidacion oficial de revision
160642006000004 de Febrero 28 de 2006.

TERCERO: Que se declare la nulidad del acto administrativo determinado
como la Liquidacion Oficial 160642006000004 de febrero 28 de 2006 por
medio de la cual la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS DE
PEREIRA modifica la Liquidacién Privada de la Funeraria caminos de Paz
Ltda. para el afio gravable 2002.

CUARTO: Que se le restablezca el derecho a mi representada
FUNERARIA CAMINOS DE PAZ LTDA, y se declare la firmeza de la
Declaracién de Renta y Complementarios por el afio gravable 2002,
presentada el dia 3 de abril del afio 2003 en BanCafé, Oficina Barrio
Cuba de Pereira (Ofc. 240) con el Sticker 0524001053237-7.

QUINTO: Subsidiariamente que se declare el acaecimiento del SILENCIO
ADMINISTRATIVO POSITIVO sobre el recurso de reconsideracion
interpuesto por mi representada FUNERARIA CAMINOS DE PAZ LTDA.
por RENTA periodo gravable 2002 dentro del expediente DT 2002 2003
001041 de curso en la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES DE PEREIRA".

Invocdé como normas violadas las siguientes: articulos 2° y 29 de la Constitucion
Politica; 689-1, 705, 730, 732, 734, 742 y 745 del Estatuto Tributario; 174 del
Cédigo de Procedimiento Civil y 80 de la Ley 788 de 2002. El concepto de

violacion se resume asi:

Inadecuada interpretacion del articulo 80 de la Ley 788 de 2002 e

imprecisa interpretacion contable.

Aleg6 la demandante que para el caso de la “exclusién de pasivos inexistentes”,
no es requisito la preexistencia de los pasivos a 31 de diciembre de 2001.

Que es erronea la interpretaciéon que hace la Administracion al sefialar que como
no se encuentra en la norma ninguna fecha diferente a la del 31 de diciembre de
2001, para acceder al beneficio fiscal pretendido, en consecuencia se debe tener
para todos los efectos ésta, porque de la lectura de la norma se observa que
“existen dos fechas que es la del 31 de diciembre de 2001 para los activos

poseidos en el exterior que se incluyan en el patrimonio declarado a 31 de



diciembre de 2002, y de los pasivos o pérdidas acumuladas que se excluyan del
mismo. (Es decir el patrimonio declarado al 31 de diciembre de 2002)".

Afirmé que, teniendo en cuenta que la declaracion de renta del afio gravable 2002
se presenta en el afio siguiente, contrario a lo sefialado por la Administracion, el
contribuyente si conoce el monto de los pasivos que se refieren al afio 2002 al
momento de acogerse al beneficio de la actualizacion de patrimonio, en la fecha
de la presentacién de la declaracion de renta, que no es el 9 de abril de 2003
como errbneamente lo afirma la DIAN, sino el 3 de abril de 2003, como lo exige el
Decreto 3258 de 2002.

La Administracion quiere hacer notar que tampoco era posible conocer la renta por
comparacion patrimonial, argumentando que el contribuyente no podia establecer
su patrimonio liquido del afio 2002, sin tener en cuenta que se conocia al cierre
fiscal, es decir, antes de la presentacion de la declaracion de renta del afio
gravable 2002, momento en el que se acoge al beneficio de actualizacion

patrimonial establecido en el articulo 80 de la Ley 788 de 2002.

Desconocimiento de la declaratoria de firmeza de la declaracién de renta del

afio gravable 2002 a los cuatro meses de su presentacion.

El Requerimiento Especial No. 160762005000041 se profirio el 20 de junio de
2005, fecha que sobrepasa los cuatro meses contados a partir de la fecha de
presentacion de la declaracion de renta (3 de abril de 2003), previstos en el
articulo 81 de la Ley 788 de 2002. Por lo tanto, la declaracion de renta y
complementarios del afio gravable 2002 quedé en firme el 3 de agosto de 2005.

La sociedad demandante cumplié con los requisitos establecidos en el numeral 1°
del articulo 80 de la Ley 788 de 2002, el paragrafo primero del articulo 1° del
Decreto Reglamentario 415 de 2003 y el literal a) del articulo 3° de ese Decreto,

asi:

1.- El valor del 5% que pagd la actora (8 de abril de 2003) por los pasivos
inexistentes es de $114.526.000.00, suma que no fue compensada con el saldo a
favor de la declaracion de renta, y que ademas excede al valor determinado por la

ley y por el decreto reglamentario.



2.- Se marcé con una equis (X) la casilla 14 del formulario de la declaracién de
renta de ingresos y patrimonio para personas juridicas del afio gravable 2002,
registro que signific6 que se acogia a la actualizacion del patrimonio, segun el
articulo 80 de la ley 788 de 2002.

Ahora, si la Administracion reconoce intrinsecamente que la declaracion de renta
se encuentra en firme y que su requerimiento se centra en la modificacion al
renglon 31, Otros ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional,
también debe desestimarse porque: “...se hacia necesario contablemente registrar
la misma partida como ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional y ser
consecuente con el fin del articulo 80 de la Ley 788 de 2002, consistente en el de
no gravar los valores de la actualizacién patrimonial, teniendo en cuenta que en

ninglin momento mi representada incluyé ingresos por bienes”.

Violacion de los articulos 2°y 29 de la Constitucién Politica; 705 y 730 del
Estatuto Tributario. Nulidad de la Liquidacién Oficial de Revision No.
160642006000004 del 28 de febrero de 2006.

Es nula la liquidacion oficial de revision cuando el requerimiento especial de que
trata el articulo 703 del Estatuto Tributario no se ha notificado dentro del término
previsto en el articulo 705 ib, por infraccion a los articulos 2° y 29 de la

Constitucion Politica y 705 del Estatuto Tributario.

Sefal6é la sociedad demandante: “...para el caso en comento el requerimiento
especial Renta Sociedades No. 160762005000041 fue proferido el 21 de junio de
2005 y notificado con posterioridad a la fecha del 3 de julio de 2005, habida cuenta
de que la Sociedad por mi representada se notifico el dia 23 de septiembre de
2005, por conducta concluyente al tenor de lo dispuesto en el art. 330 del C.P.C.,
modificado por el D.E. 2282/89 art. 1° numeral 154, modificado L. 794/2003 Atrt.
33. Es decir que el requerimiento de que trata el Art. 703 del E.T. se notificd por
fuera de los términos del art. 705 del E.T. en concordancia con el art. 706 idem, lo
gue lleva a la Administracién a la imperiosa necesidad de declarar la nulidad de la
Liquidacion Oficial de Revision No. 160642006000004, expedida en fecha 28 de
febrero de 2006”. (sic)

La Administracion alega que ese requerimiento especial fue notificado el 23 de
junio de 2005, de acuerdo con el numero de acuse 41818, conforme al reporte



escrito suministrado por Jhon Jairo Cortés, de correo urbano de ADPOSTAL, a la
Jefe de la Divisiobn de Documentacion.

Violacion de los articulos 29 de la Constituciéon Politica; 730, 742 y 745 del

Estatuto Tributarioy 174 del Cédigo de Procedimiento Civil.

La sociedad demandante aleg6 que la Administracion incurrié en error al omitir el
decreto de la prueba solicitada con el recurso de reconsideracion (citacién de la
sefiora Alba Rocio Valencia) y se abstuvo de fundamentar siquiera sumariamente

su consideracion en relacion con esta omision.

Violacion de los articulos 564, 569, 732 y 734 del Estatuto Tributario.

La Administracién no practico inspeccion tributaria a peticion de parte ni de oficio,
por lo que el término para resolver no fue suspendido. En consecuencia, si
transcurrido el término sefialado en el articulo 732 del Estatuto Tributario el

recurso no se ha resuelto, se entiende fallado a favor del recurrente. (art. 734 E.T.)

Teniendo en cuenta que la sociedad actora interpuso en debida forma el recurso
de reconsideracion el 8 de mayo de 2006, la Administracion debié haber resuelto
“es decir notificado en debida y legal forma” la resolucion del recurso de
reconsideracion a mas tardar el 8 de mayo de 2007, a fin de que no operara la
figura juridica del silencio administrativo positivo, situacion que no cumplié la
DIAN.

La demandante establecié como direccién de notificaciones la Cra. 16 No. 77 —
114 de Dosquebradas — Risaralda, tanto para el apoderado como para la

empresa.

El articulo 564 del Estatuto Tributario (direccién procesal) por regular de forma
especial el tema de notificaciones, por regla de interpretacion juridica, deja sin
efecto la norma genérica de notificacion a la direccion establecida en el registro

Unico tributario.

No existe en el expediente constancia que determine la efectiva entrega de la

citacion para notificar al apoderado especial de la sociedad actora, luego se



presume que la citacién no fue entregada o fue devuelta, y en ambos eventos, es

procedente que se declare el silencio administrativo positivo.

lIl. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, por intermedio de apoderado
judicial, presentd escrito de contestacion a la demanda, en el que se opuso a la

prosperidad de las pretensiones de la sociedad actora.

Los fundamentos de oposicién se resumen asi:

No hubo violacién por parte de los funcionarios de la Administracion
Tributaria de los articulos 29 de la Constitucién Politica; 80 de la Ley 788 de
2002; 689-1 del E.T., modificado por el articulo 17 de la Ley 633 de 2000; y
705 del Estatuto Tributario.

La sociedad demandante, mediante representante legal, present6 la declaracién
de renta y complementarios del afio gravable 2002 el 3 de abril de 2003. En las
casillas 11 y 14 manifestd acogerse al beneficio de auditoria del articulo 17 de la
Ley 633 de 2000, a la actualizacion del patrimonio del articulo 80 de la Ley 788 de
2002, y determind un saldo a favor de $38.083.000.

El 2 de septiembre de 2003 present6é una nueva declaracion tributaria, con nimero
autoadhesivo 530208057340, en la que se acogio al beneficio de auditoria y a la
actualizacion del patrimonio. Igualmente declaré como valor de actualizacién de
patrimonio — codigo VA, $2.290.000.000, y como otros ingresos no constitutivos de

renta ni ganancia ocasional — cédigo LV, la cantidad de $2.290.433.000.

Previo auto de apertura No. 1041 del 6 de junio de 2003, por el cual se ordend
iniciar investigacion tributaria al contribuyente de autos, por concepto de renta y
complementarios, afio gravable 2002, por el programa “denuncia de terceros”, el
funcionario competente de la Division de Fiscalizacion Tributaria y Aduanera dicto
el Auto No. 0222 del 10 de octubre de 2003, con el que ordend la practica de una

inspeccion tributaria.

En el acta de inspeccidn tributaria se dejé constancia de que uno de los conceptos
por los cuales la sociedad demandante efectud la actualizacion del patrimonio en



la declaracion de renta y complementarios del afio gravable 2002 por valor de
$2.290.000.000, fue la no inclusion de ciertas obligaciones que se reflejaron
contablemente en el afio gravable 2002. Se verifico el libro auxiliar de la cuenta
2195 — cuentas por pagar socios 0 accionistas codigo 21952000 con movimiento

de naturaleza crédito, asi:

ORDONEZ VILLALOBOS JAIME $2.144.226.771.23
ORDONEZ CASTELLANOS CHESSMAN 116.206.323.00
SUFINANCIAMIENTO S.A. 30.000.000.00

Estos pasivos no daban lugar a la actualizacion del patrimonio, toda vez que para
gue tuvieran la connotacidn de pasivos inexistentes, que daban lugar a su
exclusién, debian corresponder a pasivos contabilizados y declarados en el
periodo fiscal 2001. Por lo tanto, de conformidad con los movimientos de los
pasivos actualizados, que se registraron, segln el caso del sefior ORDONEZ
VILLALOBOS, entre el 28 de febrero de 2002 y el 31 de diciembre de 2002, y para
el sefior ORDONEZ CASTELLANOS, entre el 22 de mayo de 2002 y el 31 de
diciembre de 2002, y al no figurar dichos pasivos en la declaracion tributaria del
afio gravable 2001, ni ser contabilizados en dicha vigencia fiscal, se entiende que
corresponden a ingresos capitalizados en el afio gravable 2002, segun el aumento

presentado en las cuentas del activo del contribuyente.

El actor, al no cumplir con los requisitos legales para actualizar el patrimonio, no
solamente perdid la oportunidad de que se declarara en firme la declaracion
privada del afio gravable 2002, dentro de los 4 meses siguientes a la fecha de su
presentacion, sino con la adicion de nuevos ingresos, de acuerdo con el acervo
probatorio recaudado durante la inspeccion tributaria, dio origen a la determinacion

de la renta por el sistema ordinario.

El contribuyente tomd el valor del pasivo inexistente por $2.290.443.000 como un
ingreso no constitutivo de renta ni de ganancia ocasional, y asi lo registro en la
declaracion de renta del afio gravable 2002, buscando disminuir los ingresos

gravables.

Conforme a las diligencias adelantadas por la Administracion, se encontro que el
contribuyente pretendié excluir de los activos la suma de $2.290.433.000, que

corresponde a pasivos inexistentes. De acuerdo con el certificado del revisor fiscal,



el total de ingresos por concepto de ventas registradas por cada una de las
diferentes agencias que tiene la sociedad fue de $8.834.988.000, y de dicho valor
pretendio excluir el contribuyente, como ingresos no constitutivos de renta ni de
ganancia ocasional, la suma de $2.290.433.000, sin estar contemplados como

tales en la ley tributaria, (articulos 36 a 57 del Estatuto Tributario).

No se configuro la firmeza de la declaracion privada. Beneficio de auditoria

articulo 689-1 del Estatuto Tributario.

El contribuyente, al no declarar un pasivo preexistente a diciembre 31 de 2001, no
tenia derecho al beneficio de actualizacion de patrimonio; de una parte, el término
de firmeza de la liquidacion privada del afio gravable 2002, consagrado en el
articulo 80 de la Ley 788 de 2002, operaba solo para “la posible renta por
comparaciéon patrimonial, con la adiciébn de ingresos correspondientes a tales
bienes y a los ingresos que les dieron origen”. Conforme con los planteamientos
formulados por la Administracion Tributaria mediante los diferentes actos
administrativos proferidos, el contribuyente traté fiscalmente el pasivo de
$2.290.443.000 como un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional.

El contribuyente no efectud la actualizacion del patrimonio con el cumplimiento de
los requisitos sefialados en el articulo 2° del Decreto 415 de 2003, razdn por la
cual no podia acceder al beneficio de auditoria.

No existe violacion de los articulos 2°y 29 de la Constitucion Politica; 705 y
730 del Estatuto Tributario.

Al perder los beneficios tributarios, y existiendo pruebas para modificar, mediante
liquidacion oficial de revision, la declaracion presentada, la Administracion le
notificé a la sociedad actora el Requerimiento Especial No. 041 del 21 de junio de
2005, en la oportunidad sefialada en el articulo 705 del Estatuto Tributario.

El argumento planteado por la demandante, segun el cual el requerimiento
especial se notificé por conducta concluyente el 23 de septiembre de 2005, por
fuera del término sefalado en el articulo 705 del Estatuto Tributario, no es
aceptable porque dicho acto oficial se notificO por correo al contribuyente, en

acatamiento a lo sefialado en el inciso primero del articulo 565 ib.



De acuerdo con la planilla No. 233 de entrega de notificacion correo certificado —
contrato 023 del 2004 — correo urbano, el acto administrativo namero 41 del
21/06/05, correspondiente al requerimiento especial renta sociedades, y expedido
por la Division de Fiscalizacion Tributaria y Aduanera a nombre de la sociedad
demandante, le fue entregado a ADPOSTAL para que lo notificara a la siguiente
direccion: Carrera 16 namero 77 — 114 Barrio la Romelia de Dosquebradas,
Risaralda, el dia 21 de junio de 2005, y fue notificado el 23 de junio de 2005, de
acuerdo con el acuse de recibo numero 41818, segun el reporte escrito
suministrado por Jhon Jairo Cortés, empleado de correo urbano de ADPOSTAL, a

la Jefe de la Divisibn de Documentacion.

Se cumplié con el principio de publicidad del acto administrativo, si se tiene en
cuenta que el actor, mediante representante legal, dio respuesta al requerimiento
especial con oficio radicado con el nimero 018065 el 23 de septiembre de 2005,
en la Divisibn de Documentacion, es decir, que presentd el escrito de respuesta
contemplado en el articulo 707 del Estatuto Tributario, en el término legalmente

establecido.

No hubo violacion de los articulos 564, 569, 732 y 734 del Estatuto Tributario

El oficio citatorio de la Jefe de la Divisibon de Documentacion, para que el
apoderado de la demandante se presentara y notificara personalmente de la
resolucién que resolvid el recurso de reconsideracion interpuesto contra la
liquidacion oficial de revision demandada, se envio a la direccion registrada en el
RUT por el apoderado, en acatamiento del articulo 45, paragrafo 2° de la Ley 1111

de 2006.

Al no comparecer el apoderado a notificarse dentro del término de 10 dias habiles,
contados a partir del dia siguiente a la introduccion al correo de la comunicacion,
se procedié a notificar por edicto la resolucion mencionada, el 20 de marzo de
2007, de conformidad con el inciso segundo del articulo 565 del Estatuto

Tributario, modificado por el articulo 45 de la Ley 1111 de 2006.

Inoperancia del silencio administrativo positivo



El contribuyente mediante apoderado presentd, el 8 de mayo de 2006, el recurso
de reconsideracion contra la Liquidacion Oficial de Revision No.
160642006000004 del 28 de febrero de 2006. Segun el articulo 732 del Estatuto
Tributario, la Administraciéon tenia plazo para resolver y notificar la resolucion del
recurso hasta el 8 de mayo de 2007 inclusive, lo que se hizo por edicto el 20 de
marzo de 2007, esto es, dentro del término legalmente establecido.

Sancion por inexactitud

Pese a que el actor no demanda la determinacion oficial de imponer, mediante
liquidacion oficial de revision, la sancion por inexactitud, es importante sefalar que
al presentar en la declaracién de renta datos falsos, equivocados, desfigurados o
incompletos, que derivaron en un menor impuesto al rebajar o disminuir los
ingresos gravables en cuantia de $2.290.443.000, se cumplieron los presupuestos

del articulo 647 del Estatuto Tributario.

IV. SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Risaralda, mediante sentencia del 22 de octubre de
2009, denegd las suplicas de la demanda. Los fundamentos de la decision se

resumen asi:

La Administracion obré correctamente al no aceptar la actualizacion del
patrimonio, ya que la contribuyente no cumplié con los requisitos de existencia y
contabilizacion de los pasivos a 31 de diciembre de 2001 y, en consecuencia, se
debié desestimar la pretension de la actora de acogerse al beneficio de auditoria

por actualizacion del patrimonio.

No resulta, entonces, admisible la inclusion de supuestos pasivos inexistentes, que
no fueron reportados en la contabilidad o en la declaracion de renta a 31 de
diciembre de 2001, para acceder al beneficio de firmeza de la declaracién de renta
en el término especial de 4 meses previsto en el articulo 80 de la Ley 788 de 2002,
como no se cumplian los presupuestos para acceder a este beneficio, bien podia
la DIAN notificar el requerimiento especial dentro del término ordinario de dos

anos.



Adicionalmente, la parte actora no logré demostrar que las actuaciones se hayan
notificado por fuera del término de ley o en indebida forma, y prueba de ello es la
planilla No. 233, correspondiente al certificado No. 41818 de entrega por correo
certificado en la direccion aportada por el contribuyente, expedida por ADPOSTAL,
cumpliéndose asi con la publicidad del acto administrativo, por lo que no es de
recibo la argumentacion dada en cuanto a la notificacion por conducta

concluyente, ya que la notificacion se surtié en los términos sefialados por la ley.

Conforme con el articulo 565 del Estatuto Tributario, la Administracion envio la
notificacion a la direccion aportada en el RUT, esto es, carrera 16 No. 77-114
Barrio la Romelia Dosquebradas, tal como consta en el acuse de recibo de
certificados de ADPOSTAL, obrante en el folio 39 del cuaderno No.l.
Adicionalmente, el contribuyente dio contestacion oportuna al requerimiento

especial. De esta forma se evidencia que no se vulnero el derecho de defensa.

V. RECURSO DE APELACION

La demandante fundamento el recurso de apelacion asi:

Beneficio de Auditoria

La empresa Funeraria Caminos de Paz Ltda., en la declaracion de renta y
complementarios del afio gravable 2002, en la casilla 14, manifestd que excluye

pasivos inexistentes de sus registros contables por la suma de $2.290.000.000.

El articulo 80 de la Ley 788 de 2002 ordenaba que se debe liquidar y pagar en un
recibo oficial en bancos un valor equivalente al 5% del valor patrimonial bruto de
los activos representados en moneda extranjera, poseidos en el exterior a 31 de
diciembre de 2001, que se incluyan en el patrimonio declarado a 31 de diciembre

de 2002, y de los pasivos o pérdidas acumuladas que se excluyan del mismo.

La sociedad actora el 8 de abril de 2003, pag6é la suma de $114.506.000
correspondiente al 5% de $2.290.000.000, valor enunciado en la casilla 14 del

formulario oficial.



Para el 3 de agosto de 2003, la Administracion no habia notificado al contribuyente
ningun requerimiento especial en relacién con ingresos diferentes a los originados
por la comparacion patrimonial de que trata el articulo 80 de la Ley 788 de 2002,
toda vez que el Unico requerimiento especial que profiridé la DIAN con relacién a la
declaracion de renta del afio gravable 2002, fue del 20 de junio de 2005, fecha
para la cual ya habia quedado en firme la declaracion de renta del afio gravable
2002, conforme con el articulo 80 de la Ley 788 de 2002.

Ademas, el contribuyente también puede acogerse al beneficio de auditoria
contemplado en el articulo 17 de la Ley 633 de 2000 y el articulo 81 de la Ley 788
de 2002.

Notificacion por conducta concluyente del Requerimiento Especial No.
160762005000041 del 21 de junio de 2005.

Mediante el oficio No. PJ 02-08, el Asesor Juridico de la Regional Eje Cafetero de
SERVICIOS POSTALES NACIONALES certific6 que quien supuestamente era el
cartero que entregd el requerimiento especial, nunca trabajd para la
Administracién Postal, en consecuencia, el acuse de recibo 41818, por medio del

cual la demandada afirma haber notificado el requerimiento especial, es falso.

Adicionalmente, en audiencia publica del 11 de junio de 2008, la sefiora Alba
Rocio Valencia depuso que el acuse de recibo no fue suscrito por ella, razon por la
cual no puede tener validez una planilla que relaciona el certificado que contiene la
supuesta entrega, cuando claramente se ha demostrado que la entrega no se

realizo, y que el certificado de entrega es falso.

Aleg6 que la Administracion no podia definir el recurso de reconsideracion sin
haber evacuado la totalidad de las pruebas solicitadas; pero la DIAN decidi6 el

recurso interpuesto, violando el debido proceso.

Indebida notificacion del acto administrativo que resolvié el recurso de

reconsideracion.

Teniendo en cuenta que la empresa Funeraria Caminos de Paz Ltda., el dia 8 de
mayo del 2006 interpuso en debida forma el recurso de reconsideracion, la
Administracion de impuestos debia haber resuelto, “es decir notificado en debida y

legal forma” la resolucién del recurso de reconsideracién a més tardar el dia 8 de



mayo de 2007, a fin de que no operara la figura juridica del silencio administrativo

positivo.

Durante el proceso de discusion del tributo, la demandante informé como direccion
de notificaciones la Cra. 16 No 77 — 114 de Dosquebradas — Risaralda, para el
apoderado especial Dr. Ramiro Arias Ramirez, y para la empresa actora.

Toda vez que la Administracién no notifico la resolucion que resolvia el recurso de
reconsideracion a la direccion procesal informada, en cumplimiento del articulo 42
del Cddigo Contencioso Administrativo protocoliz6 una copia del recurso de
reconsideracion, junto con la declaracion jurada de no haber sido notificada la
decision respectiva en el término legalmente establecido. El 18 de mayo de 2007,
la sociedad actora procedid a presentar solicitud de declaratoria del silencio
administrativo positivo. Mediante Resolucion No. 16-77 001399 del 31 de mayo de
2007, la Administracion negd la solicitud de declaratoria del alegado silencio

administrativo positivo.

La DIAN no notifico en debida forma la resolucion del recurso de reconsideracion
interpuesto por la sociedad actora en el término legal, razon por la cual operé el
silencio administrativo positivo a favor de la actora, con respecto al recurso de

reconsideracion interpuesto.

VI. ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

La demandada reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion a la

demanda.

El Ministerio Publico solicitd que se confirme la sentencia apelada, por las

siguientes razones:

El articulo 80 de la Ley 788 de 2002 establecié expresamente que la inclusién de
activos era a 31 de diciembre de 2001 y que esta misma fecha, también era la que

servia de referencia para la exclusion de pasivos inexistentes.



Interpretar la norma de la manera como lo hace la actora, implicaria que en la
declaracion del afio 2002 se incluyeran pasivos inexistentes surgidos en ese
mismo afo, lo cual no corresponde al contenido del mencionado precepto ni a la

finalidad del saneamiento, buscada con el beneficio fiscal mencionado.

Por consiguiente, la interpretacion de la actora no cumple con los parametros del
articulo 80 de la Ley 788 de 2002, lo cual le impide tener derecho a la firmeza de
la declaracion privada de renta del afio gravable 2002, en el término especial de

cuatro meses alli previsto.

En consecuencia, la Administracion de Impuestos contaba con dos afios para
notificar el requerimiento especial, que es el término general previsto por el

articulo 705 del Estatuto Tributario para efectos de la labor de fiscalizacién.

En cuanto a la alegada firmeza de la declaracion privada, sefialé que en el caso
concreto el término de dos afios, previsto para notificar el requerimiento especial
vencia el 3 de julio de 2005, teniendo en cuenta que la declaracion fue presentada
el 3 de abril de 2003, y que se suspendi6 por tres meses debido a la practica de la

inspeccion tributaria, aspecto que no fue objetado por el apelante.

Segun los documentos allegados como prueba, consta que el requerimiento
especial No. 00041 del 21 de junio de 2005, con cédigo interno 04 01, fue
notificado el 23 de junio de 2005, de acuerdo con el sello de documentacion

impuesto en el mismo por la Administracién de Impuestos de Pereira.

Igualmente, se observa que la planilla 233 del 21 de junio de 2005, con la que la
DIAN entreg0 los correos certificados a la oficina del correo urbano, al igual que la
planilla con la que el destinatario lo recibié el 23 de junio de 2005, se refieren al
acuse de recibo certificado 41818, en el cual, a su vez, consta el cédigo ‘401", y el
nuamero ‘41’, que también figuran en la planilla, los cuales corresponden al
requerimiento especial mencionado, y del que certific6 su entrega la oficina de

correos en esa fecha.

Asi mismo, consta que la direccién a la cual fue enviado y recibido, corresponde a
la carrera 16 numero 77 — 114 Barrio la Romelia de Dosquebradas (Risaralda),

gue fue la misma en la que se llevd a cabo la visita de inspeccion tributaria, segun



el acta respectiva del 10 de octubre de 2003, y la informada por la sociedad actora
en el formulario del RUT del 18 de enero de 2005.

Adicionalmente, la respuesta al requerimiento especial tuvo lugar al vencimiento
de los tres meses siguientes a su notificacion, esto es, el 23 de septiembre de
2005, contados desde el 23 de junio de 2005, en que fue notificado. Segun lo
anterior, la notificacion de dicho acto se efectué en la ultima direccion informada
por la contribuyente, acorde con el articulo 566 del Estatuto Tributario y dentro de
los dos afios previstos para ello por el articulo 705 ibidem, contados desde el 3 de
abril de 2003, en que vencia el plazo para declarar, fecha admitida por la actora en
el hecho primero de la demanda, los cuales corrian hasta el 3 de julio de 2005, por

la suspension de tres meses derivada de la practica de la inspeccion tributaria.

El hecho alegado como falsedad por el apelante, no fue demostrado a través del
mecanismo de la tacha de falsedad, pero, ademas, la notificacion del
requerimiento no dependia solamente del acuse de recibo, al cual la actora le
endilga falsedad porque la persona que aparece entregando el correo certificado
no estaba vinculada a la oficina de correo, sino de todos los deméas documentos y
actuaciones de la actora, conforme qued6 anotado, los cuales se deben apreciar

en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica.

Respecto de la notificacién del acto que decidié el recurso de reconsideraciéon
sefalé que el recurso se presento el 8 de mayo de 2006, y la Administracion lo
decidio mediante la Resolucion No. 00005 del 14 de febrero de 2007.

Para efectuar la notificacién de dicho acto, la DIAN envi6é aviso de citacion a la
carrera 9 No. 8E — 34 de Pereira, direccion que correspondia a la que figuraba en
el RUT del apoderado de la sociedad actora, explicando que obraba de
conformidad con el articulo 45 paragrafo 2° de la Ley 1111 de 2006, de

cumplimiento inmediato, por ser una norma de procedimiento.

Ese actuar de la Administracion se encuentra amparado por dicha norma que, en
efecto, modifico el articulo 565 del Estatuto Tributario en el sentido anotado, el
cual establece el ‘procedimiento’ para notificar los actos de la Administracion que

deciden recursos, sin que la demandante desvirtuara tal proceder.



Ademas, dicho aviso de citacion no fue devuelto por el correo, puesto que la
planilla de envio al correo por parte de la DIAN y de recibo en la direccion
anotada, respaldadas por la certificacion de la Division de Documentacion,
permiten afirmar que la notificacion realizada mediante edicto del 6 de marzo de
2007, fue oportuna y surtio efectos legales, razon por la cual carece de sustento
legal la inconformidad del apelante.

VII. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la sociedad demandante
contra la sentencia del 22 de octubre de 2009, proferida por el Tribunal

Administrativo de Risaralda.

Se resolvera el asunto en el orden propuesto por el apelante asi:

Beneficio de Auditoria

Segun la sociedad apelante, para el 3 de agosto de 2003 la Administracion no
habia notificado al contribuyente ningun requerimiento especial en relaciéon con
ingresos diferentes a los originados por comparacién patrimonial de que trata el
articulo 80 de la Ley 788 de 2002, toda vez que el Unico requerimiento especial
gue profirié la DIAN con relacién a la declaracion de renta del afio gravable 2002,
es de fecha 20 de junio de 2005, para la cual ya habia quedado en firme la

declaracién, conforme con el articulo 80 ibidem.

La Ley 788 de 2002, que en el articulo 80 , consagra la actualizacién del
patrimonio, permitidé que los contribuyentes incluyeran en la declaracion de renta
correspondiente al afio gravable de 2002 activos de comprobado origen licito
poseidos en el exterior a 31 de diciembre del afio 2001 y no declarados, y
excluyeran pasivos inexistentes, o disminuyeran las pérdidas acumuladas a la

misma fecha.

El articulo 80 de la Ley 788 de 2002 dispuso:

Articulo 80. Actualizacion de patrimonio. Las liquidaciones privadas de los
afios gravables 2002 y anteriores de los contribuyentes del impuesto sobre
la renta y complementarios, que incluyan en su declaracion correspondiente
al afo gravable 2002, activos de comprobado origen licito poseidos en el
exterior a 31 de diciembre del afio 2001 y no declarados, excluyan



pasivos inexistentes o disminuyan pérdidas acumuladas a la misma fecha,
quedaran en firme dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la fecha de
presentacion de la declaracion del afio 2002, en relacién con la posible renta
por diferencia patrimonial, con la adiciébn de ingresos correspondientes a
tales bienes y a los ingresos que les dieron origen, siempre y cuando no se
haya notificado requerimiento especial en relacién con ingresos diferentes
de los originados por comparacion patrimonial y se cumpla con las
siguientes condiciones:

1. Presentar la declaracion de renta del afio 2002 y cancelar o acordar el
pago de la totalidad de los valores a cargo, dentro de los plazos especiales
gue se sefialen para el efecto, los cuales venceran a mas tardar el 9 de abril
del afio 2003.

2. Liquidar y pagar en un recibo oficial de pago en bancos, un valor
equivalente al cinco por ciento (5%) del valor patrimonial bruto de los activos
representados en moneda extranjera, poseidos en el exterior a 31 de
diciembre de 2001, que se incluyan en el patrimonio declarado a 31 de
diciembre del afio 2002 y de los pasivos o pérdidas acumuladas que se
excluyan del mismo. Este valor no podra ser afectado por ningln concepto.

3. En el caso de contribuyentes que pretendan acogerse al beneficio y no
hayan declarado por los afios gravables 2001 y anteriores, presentar en
debida forma estas declaraciones y cancelar o acordar el pago de los
valores a cargo que correspondan por concepto de impuestos, sanciones,
intereses y actualizacién, a mas tardar el 9 de abril del afio 2003.

Del porcentaje mencionado en el humeral segundo de este articulo, tres (3)
puntos serdn cancelados a titulo de impuesto sobre la renta y dos (2) puntos
como sancion por la omision de activos de que trata el articulo 649 del
Estatuto Tributario.

La preexistencia a 31 de diciembre de 2001, de los bienes poseidos en el
exterior, se entendera demostrada con su simple inclusion en la declaracién
de renta del afio 2002.

Cumplidos los supuestos sefialados en el presente articulo y en firme las
liquidaciones privadas en relacion con los conceptos sefialados en el inciso
primero de este articulo, el contribuyente no podra ser objeto de
investigaciones ni sanciones cambiarias, por infracciones derivadas de
divisas que estuvieren en el exterior antes del primero de agosto del afio
2002, siempre y cuando a la fecha de entrada en vigencia esta ley, no se
hubiere notificado pliego de cargos respecto de tales infracciones.

Mediante el Decreto 415 de 2003 se reglamento el articulo 80 de la Ley 788 de
2002 asi:

(...)

ARTICULO 2. Firmeza de la declaracion. El término de firmeza de las
declaraciones del impuesto sobre la renta y complementarios por el afo
gravable 2002 que cumplan con los requisitos legales y reglamentarios para
la actualizacién de patrimonio, es de cuatro (4) meses contados a partir de
la fecha de su presentacion, respecto de la posible renta por comparacion
patrimonial que pueda resultar por la inclusién de los activos poseidos en el
exterior y no declarados en afios anteriores, por la disminucion de pasivos
inexistentes o de pérdidas acumuladas, asi como en relacién con la adicion
de ingresos correspondientes a tales bienes y a los que les dieron origen.




ARTICULO 3. Requisitos para tener derecho a la actualizacion de
patrimonio. Para la procedencia de la actualizacién de patrimonio prevista
en el articulo 80 de la Ley 788 de 2002, el contribuyente deberd cumplir a
mas tardar el nueve (9) de abril de 2003, la totalidad de los siguientes
requisitos:

a. Presentar la declaraciéon de renta y complementarios por el afio gravable
2002 y cancelar o acordar el pago o compensaciéon del valor que resulte a
pagar.

b. Liquidar y pagar en recibo oficial de pago en bancos a mas tardar el 9 de
abril de 2003, el valor equivalente al cinco por ciento (5%) del valor
patrimonial bruto de los activos representados en moneda extranjera,
poseidos en el exterior a 31 de diciembre de 2001 e incluidos en la
declaracion de renta y complementarios del afio gravable 2002 y de los
pasivos o pérdidas acumuladas que se excluyan de la misma. Este valor no
podrd ser afectado por ningun concepto, tales como saldos a favor,
retenciones en la fuente y/o anticipos, ni podra ser incluido en la declaracion
de renta del afio gravable 2002.

Del porcentaje mencionado en este literal, tres puntos corresponderan al
impuesto sobre la renta, y dos puntos equivaldran a la sancién por omision
de activos de que trata el articulo 649 del Estatuto Tributario.

c. En el caso de contribuyentes obligados a presentar declaracion de renta y
complementarios por los afios gravables 2001 y anteriores, que no hayan
cumplido con dicha obligacién, deben presentar estas declaraciones y
cancelar o acordar el pago o compensacion, de los valores a cargo
correspondientes a impuestos, sanciones, intereses y actualizacion.
Paragrafo 1. El contribuyente deberd marcar en la casilla correspondiente
del formulario de declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios
del afo gravable 2002, si se acoge a la actualizacién patrimonial, e indicar el
valor patrimonial bruto de los activos, de los pasivos o pérdidas acumuladas
objeto de dicha actualizacion.

Paragrafo 2. Los contribuyentes que ademas de la actualizacion patrimonial
a que se refiere el articulo 80 de la Ley 788 de 2002, deseen acogerse al
beneficio de auditoria de que trata el articulo 689-1 del Estatuto Tributario,
adicionalmente al cumplimiento de los requisitos establecidos en este
articulo, deberan sujetarse a los plazos sefialados en el articulo 1° de este
decreto para la presentacion y pago de la correspondiente declaracion.
Paragrafo 3. Cumplidos los requisitos sefialados en el presente articulo, y
una vez en firme la liquidacion privada en relacion con los conceptos
sefialados en el inciso primero del articulo 80 de la Ley 788 de 2002, el
contribuyente no podrd ser objeto de investigaciones ni sanciones
cambiarias, por infracciones derivadas de divisas que estuvieren en el
exterior antes del 1° de agosto del afio 2002, siempre y cuando a la fecha de
entrada en vigencia de dicha Ley no se hubiere notificado pliego de cargos
respecto de tales infracciones.

Conforme con las normas transcritas, la actualizacion del patrimonio, por la
exclusion de obligaciones inexistentes debia estar registrada en la contabilidad o
en la declaracién del contribuyente en el afio 2001, para poder ser actualizada en
el aflo 2002, tal como se desprende del articulo 80 de la Ley 788 de 2002 cuando
sefialé que quedaran en firme a los 4 meses de su presentacion, las liquidaciones
privadas de los contribuyentes que excluyan pasivos acumulados “a la misma
fecha”, (se refiere al 31 de diciembre de 2001), toda vez que segun el articulo 236
del Estatuto Tributario, la comparacion patrimonial se efectia frente al periodo

inmediatamente anterior.



En la Inspeccion Tributaria practicada (folios 1234 al 1242 exp), la Administracion
demostré que estos pasivos no daban lugar a la actualizacion del patrimonio, toda
vez que tuvieron origen y fueron contabilizados en el afio gravable 2002, asi:
“Verificado en esta misma visita el movimiento correspondiente al mes de
diciembre primer cierre del 2002 de la cuenta 2195000, se observé un movimiento
consolidado durante el afio en las cuentas por pagar al socio ORDONEZ
VILLALOBOS JAIME un valor acumulado de $2.144.226.771.23, asi mismo para
el socio ORDONEZ CASTELLANOS CHESSMAN por valor de $116.206.323 y se
encontro un registro por valor de $30.000.000 a nombre de SUFINANCIAMIENTO
S.A. La sumatoria de estos valores asciende a la suma de $2.290.433.049.

“Segun los datos tomados de la declaracion de renta del contribuyente del afio
gravable 2002, asi como de las pruebas allegadas a la investigacion tributaria se
pudo establecer que por el afio gravable 2002 la FUNERARIA CAMINOS DE PAZ
LTDA (antes FUNERARIA INVERSIONES Y PLANES DE LA PAZ LTDA) NIT
816.003.215 presentod actualizacion de patrimonio en aplicacion del articulo 80 de
la Ley 788 de 2002, por valor de $2.290.000.000.

Obran igualmente dentro de la presente investigacion tributaria tanto los registros
del libro mayor y balances del afio gravable 2002 y auxiliares a través de los
cuales se pudo constatar que la sociedad durante el afio gravable 2002 registré
pasivos con los socios ORDONEZ VILLALOBOS JAIME, ORDONEZ
CASTELLANOS CHESSMAN Y SUFINANCIAMIENTO S.A. por valor de
$2.290.433.000, los cuales corresponden a la actualizacion presentada por el

contribuyente investigado.

Verificado el libro auxiliar de la cuenta 2195 relacionada con los pasivos a
particulares, se constatd que las obligaciones no tenidas en cuenta fiscalmente
para el afio gravable 2002 y llevados como actualizacién de patrimonio en el citado
afo tuvieron su origen y contabilizacion dentro del mismo afio gravable 2002, por
lo que la calificacion de inexistencia no se ajusta a las prescripciones del articulo
80 de la Ley 788 de 2002. Pues para que los mismos adquirieran la connotacion
de pasivos inexistentes que daban origen a su exclusién, a través de la citada
actualizacion, estos debian corresponder a pasivos contabilizados y declarados en
el afio gravable 2001.

Segun el citado libro auxiliar estos pasivos se presentaron de la siguiente manera:



Cuentas por pagar socios o accionistas Codigo 21952000 con movimiento de

naturaleza crédito:

ORDONEZ VILLALOBOS JAIME $2.144.226.771.23
ORDONEZ CASTELLANOS CHESSMAN 116.206.323.00
SUFINANCIAMIENTO S.A. 30.000.000.00
TOTAL MOVIMIENTO $2.290.433.094.00

Los movimientos relacionados anteriormente se presentan para el sefior Ordofiez
Villalobos Jaime entre las fechas 28 de febrero de 2002 y 31 de diciembre de
2002. Y para el sefior Ordofiez Castellanos Chessman entre el 22 de mayo de
2002 y el 31 de diciembre de 2002.

La cuenta por pagar SUFINANCIAMIENTO S.A. se reflejé contablemente en este

auxiliar el dia 31 de diciembre del afio 2002”

La sociedad demandante no demostr0 que los pasivos inexistentes fueron
declarados en el afio gravable 2001; por el contrario, alegé que no era requisito
que el contribuyente hubiera declarado pasivos inexistentes a dicha vigencia,
razon por la cual no efectud la actualizacion del patrimonio en los términos
previstos en el articulo 80 de la Ley 788 de 2002, y su Decreto Reglamentario 415
de 2003.

Toda vez que el contribuyente no actualiz6 el patrimonio conforme con los
requisitos sefalados en la normativa, no se encontraba amparado con el término
especial de firmeza de la declaracion previsto en el articulo 80 de la Ley 788 de

2002 y en el articulo 2° del Decreto 415 de 2003. No prospera el cargo.

El beneficio de auditoria fue establecido en el articulo 17 de la Ley 633 de 2000,
gue modifico el articulo 689-1 del Estatuto Tributario asi: “Articulo 689-1. Beneficio
de Auditoria. Para los periodos gravables 2000 a 2003, la liquidacién 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 declaracién sea
debidamente presentada en forma oportuna y el pago se realice en los plazos que

para tal efecto fije el Gobierno Nacional.

Observa la Sala que no opero dicho beneficio toda vez que la declaracion de renta
y complementarios por el afio gravable 2002 fue presentada el 3 de abril de 2003 y
el emplazamiento para corregir No. 160762004000006 fue notificado antes de los
2 meses establecidos en la norma, esto es, el el 20 de febrero de 2004, dentro
del término legalmente establecido. No prospera el cargo.

Notificacion por conducta concluyente del Requerimiento Especial No.
160762005000041 del 21 de junio de 2005.

Segun la sociedad apelante, mediante oficio No. PJ 02-08, el asesor juridico de la
Regional Eje Cafetero de SERVICIOS POSTALES NACIONALES certific6 que
guien supuestamente era el cartero que entregd el requerimiento especial
N0.160762005000041 del 21 de junio de 2005 nunca trabajé para la
Administracion Postal, en consecuencia, el acuse de recibo 41818 que se aporto

como prueba de la notificacion del requerimiento especial es falso.

Adicionalmente, en la diligencia de testimonio practicada el 11 de junio de 2008, la
sefiora Alba Rocio Valencia depuso que el acuse de recibo no fue suscrito por ella.
Que, por esa razon, no era vdlida la planilla que relaciona el certificado de la
supuesta entrega, cuando claramente se ha demostrado que la entrega no se

realizé y que el certificado de entrega es falso.

Observa la Sala que mediante auto del 18 de febrero de 2008, el Tribunal

Administrativo de Risaralda decret6 las siguientes pruebas:

“Por secretaria, oficiese a la Administracion Postal Nacional (ADPOSTAL) con el

fin de que certifique y haga llegar al expediente constancia de que:

. El sefior Gustavo Giron es o fue funcionario de la entidad.
. El periodo en que ha estado o estuvo vinculado y en qué cargo se ha
desempeiiado.

. La dltima direccién reportada por el sefior Gustavo Girén”



Adicionalmente, el a quo decretdo la practica de un examen grafologico de
caligrafia al sefior Gustavo Girdn, funcionario de la empresa ADPOSTAL, para
efectos de determinar si existe coincidencia entre sus rasgos grafolégicos y las
firmas que figuran en la planilla oficial que obra como prueba documental en el

folio 127 del cuaderno de antecedentes.

Ademas, se ordend la recepcion del testimonio de la sefiora Alba Rocio Valencia,
persona que laboraba para la fecha de la notificacion del requerimiento especial al

servicio de la empresa demandante.

En respuesta a las pruebas solicitadas en el folio 6 del cuaderno de antecedentes
No. 2, aparece un oficio suscrito por el sefior José Alejandro Vargas Franco, en
calidad de Profesional Juridico (en mision) de la Regional Eje Cafetero de
SERVICIOS POSTALES NACIONALES S.A. en la que se indica:

“Sobre la documentacion solicitada, me permito comunicarle que el sefior Gustavo
Giron nunca ha sido trabajador de la sociedad SERVICIOS POSTALES
NACIONALES S.A.

Para su informacion, le informo que SERVICIOS POSTALES NACIONALES S.A.
es una sociedad filial de la Empresa Industrial y Comercial del Estado, vinculada al
Ministerio de Comunicaciones, autorizada su creacion mediante Decreto No. 4310

del 25 de noviembre de 2005, que inicié actividades el 26 de agosto del afio 2006”.

Observa la Sala que la prueba aportada no es demostrativa de lo que se pretende
probar, toda vez que, segun la planilla de entrega visible en el folio 726 del
cuaderno de antecedentes, el requerimiento especial fue entregado a su
destinatario el 21 de junio de 2005 y segun la certificacidon allegada, la empresa
Servicios Postales Nacionales S.A. inici0 actividades el 26 de agosto de 2006,
razon por la cual dicha empresa no podia materialmente haber efectuado la
entrega discutida, ni constatar la vinculacion del sefior Gustavo Giron para el afo
2005.

Se debe tener en cuenta que la sociedad Servicios Postales Nacionales S.A. se

constituyé en virtud del Decreto 2854 del 25 de agosto de 2006, como una



sociedad anénima con capital publico encargada de la prestacion de los servicios
postales, como consecuencia de la supresion y liquidacion de la Administraciéon
Postal Nacional (ADPOSTAL) ordenada mediante el Decreto 2853 del 25 de
agosto de 2006.

Adicionalmente, el a quo, mediante auto del 8 de septiembre de 2008, desestimé
la practica del dictamen grafolégico solicitado por la actora, por inactividad de la
demandante asi : “Teniendo en cuenta que la parte demandante interesada en el
recaudo de la prueba documental necesaria para la practica del dictamen
grafoldgico, no hizo manifestacion alguna del escrito de 28 de mayo de 2008
allegado por el profesional juridico (en mision) de la Regional Eje Cafetero de

Servicios Postales Nacionales, debera continuarse con el tramite del proceso”.

En el folio 7 del cuaderno No. 2 de antecedentes aparece el acta de audiencia
publica celebrada el 11 de junio de 2008, en la que se registro el testimonio de la
sefiora Alba Rocio Valencia quien manifesté que labor6 en la empresa Funeraria
Caminos de Paz desde mayo de 2005 hasta diciembre del mismo afio como
recepcionista y a quien se le pregunté: “Digale al Despacho si usted firmé el recibo
de Adpostal certificado No. 41818 que obra a folio 39 del cuaderno 1, a lo que
contestd: “no sefior, nunca he recibido eso, esa no es mi firma, ese es mi nimero
de cédula y ese es mi nombre pero esa no es mi firma yo no la hago asi no se

porque esta ahi ese certificado no fue recibido por mi”.

Adicionalmente, a la pregunta: “Digale al Despacho si reconoce la planilla de
Adpostal de fecha 23 de junio en el cual se manifiesta que usted recibié el
certificado 41818 se le pone de presente la planilla que obra a folio 118 contesto:
“esa no es mi firma y los nimeros yo no los hago asi tampoco, ni asi tan grandes,
yo doy fe de que yo no he recibido nada de eso, ni he recibido nada de
ADPOSTAL".

Tal declaracion no es suficiente para desvirtuar la presuncion de legalidad de los
actos de notificacion, toda vez que, para el efecto, se requiere que los documentos
se reputen falsos a través de la tacha de falsedad, para demostrar que el
documento no fue suscrito por quien, para la fecha, era la encargada de su

recepcion.



La Sala precisa que en virtud de la notificacion de los actos administrativos de
caracter particular, el administrado conoce las decisiones que lo afectan, y puede
oponerse a las mismas, como desarrollo del derecho fundamental al debido
proceso y de defensa. Asi, mientras esos actos no se notifiquen, no producen

efecto ni son oponibles a los destinatarios.

Conforme con el articulo 565 del Estatuto Tributario, entre los actos de la
Administraciéon que deben notificarse por correo o personalmente se encuentran
los requerimientos. Y segun el articulo 566, en concordancia con el 563 ibidem,
(vigentes para la fecha de notificacion del requerimiento especial) la notificacion
por correo se practica mediante entrega de una copia del acto correspondiente a
la direccion informada por el contribuyente a la Administracion en su Ultima
declaracion de renta o de ingresos y patrimonio, segun el caso, o a través del
formato oficial de cambio de direccion.

A su vez, el articulo 568 ib sefiala que los actos administrativos notificados por
correo, que por cualquier razén sean devueltos, se notificaran mediante aviso en
un periodico de amplia circulacién nacional, y que el término para que el
contribuyente responda o impugne se cuenta desde la publicacion del aviso o de la

correccién de la notificacion.

En el caso concreto, se observa que el requerimiento especial fue notificado por
correo a la direccion informada por el contribuyente en su declaracion de renta
correspondiente al afio gravable 2002 (folio 580 exp), y dicho envio no fue

devuelto por la oficina de correos.

Conforme con lo sefialado por el a quo, el requerimiento especial del 21 de junio
de 2005 fue notificado el 23 de junio de 2005, fecha en la cual fue recibida la
copia del acto en la direccion informada por el contribuyente, quien, conforme con
el articulo 707 del Estatuto Tributario presenté respuesta oportuna el 23 de

septiembre de 2005, con escrito radicado con el No. 018065 (folio 1274 exp.).

Dicho correo fue enviado mediante los servicios de ADPOSTAL, entidad
encargada, para la fecha, de administrar el correo certificado como servicio
disefiado para el manejo de toda clase de correspondencia con tratamiento
especial, seguimiento y control en todos sus procesos, asegurando la certeza del

envio y la entrega respectiva. Las planillas del correo certificado son documentos



publicos (C. P. C. art. 262, 2), en cuanto las emite la autoridad o empresa con la
gue se contrata la prestacion del servicio y, al tenor del articulo 264 del Cédigo de
Procedimiento Civil, dan fe de su otorgamiento, de la fecha y de las declaraciones
gue en ellos hace el funcionario que las autoriza. Para controvertir este tipo de
documentos debe agotarse el trdmite de tacha de falsedad previsto en los
articulos 289 y 290 ibidem .

En el folio 726 del expediente obra la planilla de entrega de notificacion por correo
certificado (contrato 023 del 2004 correo urbano) No. 233 de fecha 21 de junio de
2005, en la que consta la siguiente entrega:

Cadigo
del acto NUmero
del acto Nombre del destinatario Direcciéon Ciudad

de destino Numero de

Acuse

401 41 FUNERARIA CAMINOS DE PAZ LTDA. CR 16 77 114 BRR LA
ROMELIA DOSQUEBRADAS 41818

En el folio 525 del cuaderno No. 1-2 de antecedentes figura copia del acuse de
recibo 41818 en el que aparecen los siguientes datos:

Certificado: No. 41818

Planilla: 233

Remite: 16 - DIAN PEREIRA

Clase del acto: 401

Numero del acto: 41

Destinatario: Funeraria Caminos de Paz Ltda.

Direccion: CR 16 77 114 BRR LA ROMELIA DOSQUEBRADAS

NOMBRE, FIRMA Y C.C. DE QUIEN RECIBE: Alba Rocio Valencia 29.362.858
NOMBRE, FIRMA Y C.C. DEL CARTERO: Gustavo Giron

Adicionalmente, en el folio 727 del cuaderno 1-2 de antecedentes aparece
constancia de la Oficina de Adpostal de Pereira del 27 de junio de 2005 en la que
se informa, al Jefe de Documentacion de la DIAN Pereira que: “De acuerdo a lo
dispuesto en el Decreto 1350 de junio 27 de 2002 certifico la entrega de los actos

administrativos, notificados en las fechas que a continuacién relaciono:



“Junio 23 Nros: 41818”

La sociedad demandante no desvirtuo la presuncion de legalidad de los actos de
notificacion mediante la tacha de falsedad prevista en los articulos 289 y 290 del
Cddigo de Procedimiento Civil, y, las pruebas aportadas no logran desvirtuar la
notificacién efectuada conforme con el articulo 566 del Estatuto Tributario. No

prospera el cargo.

Indebida notificacibn del acto administrativo que resolvio el recurso de

reconsideracion.

La sociedad apelante alegd que, teniendo en cuenta que la empresa Funeraria
Caminos de Paz Ltda., el dia 8 de mayo del 2006 interpuso en debida forma el
recurso de reconsideracion, la Administracion de impuestos debié haber resuelto
“es decir notificado en debida y legal forma” la resolucion de fallo correspondiente
a mas tardar el dia 8 de mayo de 2007, a fin de que no operara la figura juridica

del silencio administrativo positivo.

Durante el proceso de discusion del tributo, la demandante informé como direccion
de notificaciones para el apoderado especial Dr. Ramiro Arias Ramirez, y para la

empresa actora la Cra. 16 No 77 — 114 de Dosquebradas — Risaralda.

Toda vez que, a juicio del actor, la Administracion no notific6 oportunamente la
resolucion que resolvié el recurso de reconsideracion, en cumplimiento del articulo
42 del Cdodigo Contencioso Administrativo protocoliz6 una copia del recurso de
reconsideracion junto con la declaracion jurada de no haber sido notificado de la
decision respectiva dentro del término legalmente establecido. El 18 de mayo de
2007, la sociedad actora presentd ante la Administracién solicitud de declaratoria

del silencio administrativo positivo.

Mediante Resolucion No. 16-77 001399 del 31 de mayo de 2007, la Administracion
nego la solicitud de declaratoria del alegado silencio administrativo positivo, acto
contra el cual se interpusieron los recursos de reposicion y apelacion. Por medio
de la Resolucién No. 0012791 del 5 de julio de 2007, la Division Juridica de la
Administracion de Impuestos y Aduanas de Pereira resolvio el recurso de

reposicion que confirmé la declaratoria de no ocurrencia del silencio administrativo.



Observa la Sala que la sociedad actora interpuso el recurso de reconsideracion el
8 de mayo de 2006 (folios 1293 a 1317 exp) y la Administracion lo resolvio
mediante la Resoluciéon No. 160772007000005 del 14 de febrero de 2007.

Para efectos de notificar dicho acto oficial, envidé por correo aviso de citacion a la
direccion informada por el apoderado de la sociedad (Ramiro Arias Ramirez) en el
RUT (folio 174), inform6 que de no comparecer dentro de los 10 dias habiles
siguientes, contados a partir del dia siguiente de la introduccién al correo, la
notificacion se surtiria por edicto, de conformidad con el articulo 565 inciso 2° del
Estatuto Tributario. Dicha citacién no fue devuelta por la oficina de correo (folios
619 — 622 exp).

La Administracién efectud la citacion en debida forma, toda vez que conforme con
el paragrafo 2° del articulo 45 de la Ley 1111 de 2006 : “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 direccién que dicho apoderado tenga registrada
en el Registro Unico Tributario — RUT”.

Dicha citacién se entiende legalmente efectuada, toda vez que se envié a una
direccion valida y no existe prueba de la devolucién por parte de la oficina de

correo.

Transcurrido el término de ley sin efectuar la notificacion personal, la DIAN
procedi6é legalmente a notificar por edicto que se desfijé el 20 de marzo de 2007
(folio 232 cuaderno de antecedentes 1-1) en el término establecido en el articulo
732 del Estatuto Tributario.

A pesar de que no opero el alegado silencio administrativo positivo teniendo en
cuenta la oportunidad de la notificacion de la resolucion que resolvié el recurso de
reconsideracion, la Sala ha precisado que la accidon de nulidad y restablecimiento
del derecho no es el mecanismo idoneo para promover (directamente) la

declaratoria del silencio administrativo positivo.

Lo anterior por cuanto, asi como la ley establece expresamente la presuncion de
gue el silencio de la administracion, durante determinado periodo de tiempo, se

asimila a declaracion de voluntad dirigida a crear una situacion juridica que



consiste 0 niega el reconocimiento del interés reclamado, asi mismo prevé las

condiciones en que debe entenderse negado o consentido el interés legal.

Por eso, en materia tributaria, el articulo 734 del Estatuto Tributario regula el
silencio administrativo positivo ante el incumplimiento del plazo previsto en el
articulo 732 ib., y para el efecto, dispuso que la administracion lo debe declarar, de

oficio 0 a peticion de parte.

En esa medida, cuando se cumplen los presupuestos del articulo 732 ib., si la
Administracién no toma la iniciativa de declarar el silencio administrativo, le asiste
al interesado el derecho de solicitarlo. De tal manera que, la decisién que niegue
ese derecho es la que se puede controvertir ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo.

En el caso concreto la demanda no se dirigié contra los actos administrativos por
medio de los cuales la Administracion negd la declaratoria del silencio

administrativo positivo reclamada por la sociedad demandante.

En consecuencia dichos actos (Resolucion No. 16-77 001399 del 31 de mayo de
2007 y Resolucién Nos. 0012791 del 5 de julio de 2007) no son objeto de andlisis
en el presente proceso. No prospera el cargo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley.

FALLA
CONFIRMASE la sentencia de 22 de octubre de 2009, dictada por el Tribunal
Administrativo de Risaralda en el proceso de nulidad y restablecimiento del

derecho de la sociedad FUNERARIA CAMINOS DE PAZ LTDA. contra la DIAN.

RECONOCESE personeria a la abogada Myriam Eliana Martinez Pineda como

apoderada de la DIAN, conforme al poder que obra a folio 74 del expediente.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Camplase.



La anterior providencia se estudié y aprob6 en sesion de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
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