DETERMINACION OFICIAL DEL IMPUESTO - La actuacién inicia con la
presentaciéon de la declaracion tributaria, por lo que los hechos econémicos
no declarados por el contribuyente son ajenos a ese tramite / DECLARACION
TRIBUTARIA - Constituye el marco de la actuacion de revisién de la DIAN,
razén por la cual en la liquidacién de revision la entidad no se puede
pronunciar sobre hechos no declarados / CONTROL DE LEGALIDAD DE
ACTO ADMINISTRATIVO - Se limita al contenido del acto mismo y no a
decisiones relacionadas con él

[...] se advierte que la actora aleg6 la nulidad de la liquidacion oficial de revision
con base en argumentos totalmente ajenos al contenido del acto definitivo
demandado, lo cual contraria el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo,
pues el control de legalidad de los actos administrativos se limita al acto mismo y
no a decisiones que no tienen relacion con éste. En efecto, en el caso en estudio,
la demandante declaré renta por el afio gravable 2005 y determin6 un beneficio
neto o excedente exento de $1.941.802.000 y un impuesto a cargo de
$32.005.000. Con base en los articulos 702 y 711 del Estatuto Tributario, la DIAN
modificé la declaracion privada para rechazar parte del beneficio neto exento y
aumentar el impuesto a cargo. Y, aun cuando, como se advirtio, la actora podia
demandar per saltum la liquidacion oficial de revision, debié controvertir la
legalidad de este acto con argumentos y pruebas tendientes a desvirtuar el
rechazo parcial del beneficio neto y el consiguiente aumento del impuesto a cargo,
como lo hizo al contestar el requerimiento especial. No obstante, en clara violacion
del articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo, cuestiond la legalidad de la
liquidacion oficial de revision alegando que en su declaracion privada, que se
presume veraz, registré erroneamente un beneficio neto en lugar de la pérdida que
habia obtenido durante el afio gravable 2005, lo que constituye un argumento
sorpresivo y totalmente ajeno a la discusién entre la Administracion y la actora. Lo
anterior, porque, como lo ha dicho la Sala, el procedimiento de determinacion
oficial del impuesto inicia con la presentacion de la declaracion, por lo cual los
hechos econdémicos no declarados por el contribuyente son ajenos a dicho
tramite. Por tanto, en la liquidacion oficial de revisiéon la DIAN no puede
pronunciarse sobre hechos no declarados, motivo por el cual el acto demandado
se ajusta a la legalidad al no haberse referido a la supuesta pérdida fiscal que
tenia la demandante en el periodo en discusion. Lo anterior seria motivo suficiente
para negar las pretensiones de la demanda. No obstante, la Sala precisa que si la
Fundacion incurrié en error al declarar un beneficio neto en lugar de una pérdida
fiscal, debi6 corregir voluntariamente la declaracibn de renta con base en el
procedimiento del articulo 589 del Estatuto Tributario, porque implicaba la
disminucién del impuesto a cargo

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
84

NOTA DE RELATORIA: La sintesis del caso es la siguiente: La Fundacion Leonor
Goelkel de Chegwin demando6 los actos administrativos por los que la DIAN
modifico la declaracion de renta que presentd por el afio gravable 2005, en el
sentido de rechazar parcialmente el beneficio neto o excedente que liquidé y
determinar un mayor impuesto a cargo. La Sala confirmo la sentencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en cuanto negoé las pretensiones de la demanda,
al considerar que ésta se fundo en argumentos ajenos al contenido del acto
acusado, toda vez que la actora cuestiond su legalidad aduciendo que en el
denuncio privado registré erroneamente un beneficio neto exento en lugar de una
pérdida fiscal, materia que no fue objeto de debate en la via gubernativa. En
consecuencia, la Sala estim6 que la liquidacion oficial de revision se ajusté a la



legalidad, maxime cuando la contribuyente tuvo la oportunidad de corregir
voluntariamente su declaracién de renta y no lo hizo.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema de la declaracion tributaria como marco
del procedimiento de determinacion oficial del impuesto se reitera la sentencia de
la Seccion Cuarta de 15 de junio de 2001, Exp. 11877, M.P. Juan Angel Palacio
Hincapié.

VIA GUBERNATIVA - Agotamiento. Es presupuesto procesal de la acciéon de
nulidad y restablecimiento del derecho / AGOTAMIENTO DE LA VIA
GUBERNATIVA EN MATERIA TRIBUTARIA - Requiere la interposicion del
recurso de reconsideracion, salvo en los casos en que se atiende en debida
forma el requerimiento especial / REQUERIMIENTO ESPECIAL - Requisitos
para que se pueda considerar atendido en debida forma

Segun el articulo 135 del Cédigo Contencioso Administrativo, el agotamiento de la
via gubernativa es presupuesto procesal de la accibn de nulidad vy
restablecimiento del derecho. En términos generales, el agotamiento de la via
gubernativa consiste en ejercitar los recursos legales obligatorios para impugnar
los actos administrativos y otorgar a la Administracién la oportunidad de
confirmarlos, revocarlos o modificarlos. En concreto, el articulo 63 ibidem
establece que el agotamiento se produce cuando el acto queda en firme porque (i)
no proceden recursos en su contra; (i) los recursos procedentes ya se
decidieron o (iii) no se interpusieron los recursos de reposicion o queja. De
acuerdo con el inciso primero del articulo 720 del Estatuto Tributario, contra las
liquidaciones oficiales procede el recurso de reconsideracién y, por ende, la via
gubernativa se agota con el acto que decida dicho recurso. No obstante, el
paragrafo del articulo en comentario permite a los contribuyentes prescindir del
recurso de reconsideracion y demandar directamente la liquidacion oficial de
revision, siempre que se haya atendido en debida forma el requerimiento especial
y la demanda se presente dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la
notificacion de la liquidacion de revision. En reiterada jurisprudencia, esta Seccion
ha dicho que el requerimiento especial se atiende en debida forma si la respuesta
(i) se presenta dentro de los 3 meses siguientes a la notificacion del requerimiento
especial; (i) se hace por escrito y como indica el articulo 559 del Estatuto
Tributario; (iii) la suscribe el contribuyente o quien tenga la capacidad legal para
hacerlo y (iv) contiene las objeciones al requerimiento. En ese orden de ideas, el
contribuyente puede prescindir del recurso de reconsideracion y demandar
directamente la liquidacion oficial de revision, si cumple los requisitos del articulo
720 [paragrafo] del Estatuto Tributario.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -ARTICULO 63
/| CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 135 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 559/ ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 720

NOTA DE RELATORIA: Sobre el agotamiento de la via gubernativa en materia
tributaria se reiteran sentencias del Consejo de Estado, Seccion Cuarta de 9 de
septiembre de 2004, Exp. 13860, C.P. Ligia Lopez Diaz; 28 de octubre de 2004,
Exp. 13816, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié; 4 de noviembre de 2004, Exp.
13818, C.P. Héctor J. Romero Diaz; 6 de octubre de 2005, Exp. 14581, C.P. Maria
Inés Ortiz Barbosa; 25 de marzo de 2010, Exp. 16831, C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia y 12 de mayo de 2010, Exp. 16448, C.P. Hugo Fernando
Bastidas Béarcenas.



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota D.C., tres (3) de julio de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2009-00064-01(18933)
Actor: FUNDACION LEONOR GOELKEL DE CHEGWIN

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 25 de mayo de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, mediante la cual se dispuso:

“PRIMERO. DECLARASE probada la excepcion de indebido agotamiento de
la via gubernativa planteada por el apoderado judicial de la parte demandada,
conforme a lo establecido en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. Decléarase inhibida para fallar respecto de la peticion de que se
“acepte la pérdida fiscal determinada legalmente”, conforme a lo establecido
en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia”.

ANTECEDENTES

El 7 de abril de 2006, la FUNDACION LEONOR GOELKEL DE CHEGWIN
presento la declaracion de renta por el afio gravable 2005, en la que liquidd
beneficio neto exento por $1.941.802.000 y un impuesto a cargo de cero (0)*.

El 22 de noviembre de 2007, la sociedad corrigio la declaracién inicial para liquidar
un impuesto a cargo de $32.005.000, pero mantuvo el beneficio neto?.

El 13 de marzo de 2008, la DIAN notific6 el Requerimiento Especial
300632008000019 de 7 de marzo de 2008, en el que propuso modificar la

declaracion privada®. El contribuyente respondié el requerimiento®.

1F. 772 c.a. 4.
2FI. 773 c.a. 4.



El 9 de diciembre de 2008, la demandada notificé la Liquidacién Oficial de
Revision 322412008000008 de 5 de diciembre de 2008, en la que efectud las
siguientes modificaciones: (i) adiciono ingresos gravables por $949.617.000 como
consecuencia del rechazo parcial de la exencion del beneficio neto, y (ii) determiné

el impuesto de renta a cargo en $449.836.000°.

Por haber atendido en debida forma el requerimiento especial, la actora present6

demanda per-saltum contra la liquidacion de revision.

DEMANDA

La FUNDACION LEONOR GOELKEL DE CHEGWIN, en ejercicio de la accion
prevista en el articulo 85 del C.C.A., solicité la nulidad de la liquidacion oficial de
revision. A titulo de restablecimiento del derecho, pidi6 que (i) se declaren
procedentes todos los egresos e inversiones realizadas en el afio 2005 para la
determinacion del beneficio neto o excedente y que, en consecuencia, se acepte
la pérdida fiscal que generan, (ii) en su defecto, se declare en firme la liquidacion

privada, y (iii) se condene en costas a la demandada.

Cité como normas violadas las siguientes:

- Atrticulos 29, 83 y 95 num. 9 de la Constitucion Politica.

- Articulos 1, 357, 683, 684, 772y 777 del Estatuto Tributario.

- Articulo 4 del Decreto 4400 de 2004, modificado por el articulo 3 del Decreto
640 de 2005.

El concepto de la violacién se sintetiza asi:

1. Determinacion del beneficio neto o excedente
La DIAN reconocié como renta exenta del afio 2005 los valores utilizados para la
adquisicion de equipos médicos ($992.185.000), pero no le dio tal calidad a los

pagos efectuados para amortizar el crédito ($949.617.000), porque los recursos

del crédito se invirtieron en ese mismo afio. Bajo ese parametro, todas las

3 Fls. 757 a 768 c.a. 4.
4Fls. 728 a 744 c.a. 4.
5 Fls, 859 a 880 c.a. 4.



inversiones del afio 2005 debieron tenerse en cuenta como egreso procedente
para la liquidacion del impuesto y no podian considerarse como reinversion en el

periodo siguiente, para efectos de la exencion del beneficio neto.

Los ingresos netos y los costos declarados fueron tomados del estado de
resultados a 31 de diciembre de 2005. La renta liquida gravable calculada en la
declaracion de correccidn corresponde a egresos que iban a ser rechazados por la
Administracibn en la etapa de fiscalizaciébn, por lo que la actora corrigid

voluntariamente la declaracion.

Los egresos declarados ($10.902.224.224) no comprenden los activos fijos
adquiridos y las inversiones efectuadas durante el afio 2005 por $5.095.390.062,
segun consta en el certificado de revisor fiscal, los libros auxiliares y los
documentos soporte presentados en la via gubernativa, que la DIAN no valoré y de

los cuales debia advertir que en lugar de beneficio neto se generd pérdida fiscal.

Aunque no hayan sido incluidas en la declaracion y ésta se encuentre en
firme, las inversiones y adquisiciones de activos fijos realizadas en el aifilo 2005 por
$5.095.390.062 deben tratarse como egresos procedentes, pues, constituyen
derechos esenciales para las entidades del régimen tributario especial. A su vez,
se debe reconocer la pérdida fiscal que estos egresos generan por
$2.034.165.773.

Ademas, teniendo en cuenta que la Fundacion liquidé el impuesto con fundamento
en las cifras contables sin conciliar, en aplicacion del articulo 4 del Decreto 4400
de 2004, modificado por el articulo 3 del Decreto 640 de 2005, de los egresos
declarados se deben descontar la depreciacion sobre maquinaria, planta y equipo
($225.926.307), la amortizacion sobre inversiones en mejoras de propiedades
ajenas ($63.064.153) y la inversion en dotacion de unidades renales
($684.958.004).

La DIAN parte de la base de que la declaracién de renta arrojo beneficio neto o
excedente y que éste no fue reinvertido, pero si se reconoce que los egresos
procedentes fueron mayores a los declarados, se generaria una pérdida fiscal que

invalidaria la motivacion de la liquidacion de revision.



2. Principios de equidad, justiciay buena fe en materia tributaria

Dentro de los egresos declarados, la Fundacion no incluyé el valor total de las
inversiones y de los activos fijos que adquirié en el afio 2005. Este error llevo a

gue la carga fiscal asumida fuera superior a la que legalmente correspondia.

Aunque la declaracién haya quedado en firme, en aplicacion de los principios de
equidad vy justicia tributaria, se debe permitir al contribuyente demostrar y declarar
el valor real del impuesto a su cargo en instancia judicial. Adicionalmente, la
obligacion de tributar surge por la realizacion del hecho generador, no por la

presentacion de la declaracion.

La obligacion tributaria sustancial prevalece sobre los errores que de buena fe
cometen los contribuyentes en la elaboracion de la declaracion. La Administracion
no puede aprovecharse de esos errores, pues el Estado se enriqueceria sin causa

legal y la verdad formal se antepondria a la verdad material.

3. Violacién al debido proceso y condena en costas

La actuacion de la DIAN obligé a la Fundaciéon a contratar expertos para que
defendieran sus intereses en sede administrativa y en instancia judicial, de modo
gue procede la condena en costas a la demandada, en los términos del articulo
393 del Cadigo de Procedimiento Civil.

Finalmente, la Administracion desconocié el debido proceso de la actora, en la
medida en que se apartd del ordenamiento legal para recaudar un impuesto no

causado.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN solicité no acceder a las pretensiones de la demanda con los argumentos

gue se resumen a continuacion:

La decision de no interponer recurso de reconsideracién limita las objeciones que
el contribuyente puede presentar en la demanda, ya que deben contraerse a las
planteadas en la respuesta al requerimiento especial. Las tesis adicionales no

pueden tenerse en cuenta, porque no agotaron la via gubernativa.



Los argumentos planteados en la demanda para justificar la pretension de
modificar la declaracion privada en el sentido de reconocer la pérdida fiscal
difieren de aquellos propuestos en la etapa de fiscalizacién y, por ello, la

Administracion no tuvo la oportunidad de pronunciarse al respecto.

Pretender que se avale el cambio de las cifras reportadas en la liquidacion privada
para pasar de impuesto a cargo a pérdida fiscal, implica desconocer las normas y

principios que regulan las actuaciones judiciales y administrativas.

Para modificar una declaracién, la DIAN parte de los datos declarados por el
contribuyente, para asi constatar su situacion contable y fiscal. Luego de la
notificacion del requerimiento especial, la declaracion adquiere firmeza ante la
Administracion y el contribuyente solo puede modificarla para corregir los

renglones glosados. Los cambios adicionales invalidan la correccion.

La pretension de la actora de modificar la liquidacion privada para incluir egresos
superiores a los declarados y asi determinar una pérdida fiscal, es incompatible
con la naturaleza de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, que fue
instituida para controvertir la legalidad de los actos con los que la Administracién

determina la correcta carga fiscal del contribuyente.

En la declaracion de renta del afio 2005, la demandante liquidé beneficio neto o
excedente exento por $1.941.802.000. La DIAN solicité la comprobaciéon de la
reinversion de ese beneficio en el afio 2006, ante lo cual, en la respuesta al
requerimiento la actora inform6 que el beneficio se utilizé para desarrollar el objeto
social; especificamente, se aumento el capital en $2.300.000.000 y se amortizo el
crédito adquirido con Bancafé en $2.500.000.000.

Luego de analizar las explicaciones de la Fundacion, la DIAN concluy6 que la
reinversion de $949.617.000 no fue justificada. Toda vez que el articulo 358 del
Estatuto Tributario, en concordancia con el articulo 8 del Decreto 4400 de 2005,
exigen la reinversion para que el beneficio neto o excedente tenga el caracter de

exento, la suma en discusion se traté como ingreso gravado.



Por ultimo, la diferencia contable a que alude la demandante, que justificaria
mayores egresos procedentes, solo se menciona en el certificado de revisor fiscal,

pero no se advierte en las demas pruebas contables que la Administracién valoro.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal se declard inhibido para fallar respecto de la peticibn de aceptar la
pérdida fiscal y nego las demas pretensiones de la demanda por las siguientes

razones:

Si bien es posible que en la demanda se invoguen nuevos argumentos, es
necesario que exista identidad entre el asunto discutido en via gubernativa y en
instancia judicial, ya que cuando el contribuyente se acoge al paragrafo del
articulo 720 del Estatuto Tributario, la demanda se encuentra limitada por las
objeciones propuestas en la respuesta al requerimiento especial y las glosas

formuladas en la liquidacién de revision.

En la demanda, la Fundacion solicité el reconocimiento de la pérdida fiscal que, en
su criterio, se gener6 en el afio 2005, aspecto que no fue debatido dentro del
proceso de determinacion. Por tal razén, la excepcion de indebido agotamiento de
la via gubernativa aparece probada y no hay lugar a emitir pronunciamiento de

fondo frente a dicha pretension.

Las pruebas que existen en el proceso demuestran que el beneficio neto o
excedente del afio 2005 no se reinvirtid6 en el afilo 2006, pues, las inversiones
tuvieron lugar en el afio 2005 y asi lo reconocié la demandante en la respuesta al
requerimiento especial. A lo anterior se afiade que, para efectos de la exencion, la
amortizacion del crédito no constituye “inversion”, debido a que aquella
simplemente es una erogacion periddica realizada para extinguir la obligacion

adquirida.

De otra parte, la actuacion de la DIAN estaba circunscrita a la declaracion privada
y, por tanto, la liquidacion oficial no podia apartarse de los hechos econdémicos
reportados por el contribuyente en la declaracion. Con todo, en la etapa de
determinacion oficial, el contribuyente tuvo la oportunidad de replantear la

situacion fiscal y exponerla a la Administracion.



En aplicacién del principio nemo auditur piopriam turpitudinem allegans, la
demandante no podia invocar a su favor el error en la liquidacién del impuesto
para pedir al juez que determine la “pérdida” y posteriormente anule los actos
oficiales, teniendo en cuenta que ese mismo error fue el que llevé a que la

Administracion liquidara el impuesto a su cargo.

RECURSO DE APELACION

La demandante apel6 el fallo por las siguientes razones:

1. Agotamiento de la via gubernativa

La sentencia impugnada desconocié los articulos 304 y 305 del Codigo de
Procedimiento Civil, porque los fundamentos invocados no son congruentes con la
decisién de declarar probada la excepcién de indebido agotamiento de la via

gubernativa.

En la sentencia de 20 de septiembre de 2007, mencionada en el fallo, se reconoce
la posibilidad de presentar en la demanda nuevos 0 mejores argumentos y
causales de nulidad no expuestas en la via gubernativa, siempre que se mantenga
la peticion inicial, ya que se busca garantizar el derecho de acceso a la justicia y al
debido proceso de los administrados. No obstante, el fallo impugnado se aparta de
la tesis descrita para exigir identidad entre lo solicitado en via gubernativa y en

instancia judicial.

Si se hubiera seguido el criterio plasmado en la sentencia descrita, no se habria
declarado probada la excepcion, teniendo en cuenta que tanto en la respuesta al
requerimiento especial como en la demanda, la Fundacién solicité la revocatoria
de la liquidacion de revision. Como restablecimiento del derecho, la actora solicitd
el reconocimiento de la pérdida fiscal, sin que con ello haya modificado la peticion

formulada en la respuesta al requerimiento especial.

El paragrafo del articulo 720 del Estatuto Tributario permite a los contribuyentes
demandar directamente la liquidacion de revision, sin agotar la via gubernativa.
Por tanto, quien se acoja a esta opcién no esta sometido a las condiciones que se

exigen a quienes deben cumplir con esa carga procesal.



Aun si fuera necesario agotar la via gubernativa, la jurisprudencia ha reconocido
gue es posible que ante la jurisdiccién se presenten nuevos argumentos, siempre

gue estén relacionados con los hechos en discusion.

La solicitud de aplicar las normas sustanciales para determinar el beneficio neto o
excedente fiscal tiene como propdsito que se establezca la situacion fiscal real de
la Fundacion para el afio 2005 y, con tal fin, en la etapa de fiscalizacién se
aportaron las pruebas que indicaban que por el monto de las inversiones
efectuadas, la demandante obtuvo pérdida fiscal en el afio 2005. En consecuencia,
el fundamento de la pérdida fiscal que se invocé en la demanda fue un hecho
conocido por la DIAN.

El Tribunal no analiz6 los cargos presentados en la demanda y se limité a estudiar
si la amortizacion del crédito se considera reinversion del beneficio neto o
excedente, pese a que ello no fue discutido. Por el contrario, en la demanda, la
Fundacion reconocié que los recursos del crédito se invirtieron en el afio 2005,

motivo por el cual no existia beneficio neto exento.

La DIAN no valoré la contabilidad de la demandante para acreditar la existencia de
la pérdida fiscal. Se limitd6 a constatar la reinversion del beneficio neto o

excedente, aspecto que no fue discutido en la demanda.

2. Pérdida fiscal

En los actos demandados, la DIAN cuestion6 la exencion del beneficio neto o
excedente, porque los recursos del crédito para la adquisicibn de equipos se
invirtieron en el afio 2005 y no en el 2006.

De acuerdo con lo anterior, todas las inversiones realizadas durante el afio 2005
debieron tenerse en cuenta como egreso procedente para la determinaciéon del
impuesto, tal y como ordenan los articulos 357 del Estatuto Tributario y 4 del
Decreto 4400 de 2004 que fue modificado por el articulo 3 del Decreto 640 de
2005. Asi, la Fundacion tenia derecho a solicitar en su declaracion todos los

egresos procedentes.



Las cifras utilizadas para elaborar la declaracion de renta fueron extraidas de los
estados financieros a 31 de diciembre de 2005, que se aportaron con la demanda.
Los uUnicos valores que difieren, corresponden a las deducciones que la DIAN
propuso rechazar y que la demandante corrigié en su oportunidad.

El resultado contable coincide con el valor declarado; entonces, la Fundacién no
incluyé dentro de los egresos procedentes el valor total de los activos fijos
adquiridos y de las inversiones efectuadas en el aflo 2005, que fueron verificadas

por la DIAN en la etapa de fiscalizacion. Por tanto, no son hechos nuevos.

En el certificado de revisor fiscal y en los libros auxiliares consta el valor de los
egresos no incluidos en la declaracion. El Tribunal no valor6 estos documentos v,

por ello, desconocié los articulos 304 y 305 del Cédigo de Procedimiento Civil.

En aplicacidon de los principios que rigen las actuaciones administrativas se debe
liquidar el impuesto a cargo de la Fundacion bajo los parametros del articulo 357
del Estatuto Tributario y reconocer la pérdida fiscal que genera. Con lo anterior, la
motivacion de la liquidacion de revision pierde validez, pues, si no se genera

beneficio neto o excedente, no procede el desconocimiento de la exencion.

Aunque en la declaracion se consignaron valores que se consideraban veraces,
era funcion de la DIAN verificar la correcta determinacién del impuesto, mas adn si
tuvo a su disposicion la contabilidad y los documentos soporte que presento la

Fundacion.

Entender que los errores cometidos por los contribuyentes no pueden ser
corregidos por las autoridades judiciales implica desconocer el espiritu de justicia y
el derecho de defensa.

3. Principios de equidad, justiciay buena fe

El error en que incurrié la Fundacion llevé a que la carga fiscal asumida fuera
superior a la que legalmente corresponde, pero no por ello se debe desconocer
gue, de acuerdo con el articulo 95 de la Constitucion Politica, los ciudadanos

deben contribuir dentro de los principios de justicia y equidad.



Ademas, dicho error no implica la realizacion del hecho generador del tributo, y la
jurisprudencia ha dado validez al impuesto demostrado por el contribuyente, aun

cuando la declaracion privada se encuentre en firme.

Aunque el contribuyente cometa errores al elaborar la declaracion tributaria, la
obligacion tributaria sustancial prevalece. La DIAN no puede valerse de dichos
yerros para exigir el pago de un mayor impuesto, porque en tal escenario,
prevaleceria la verdad formal o aparente sobre la verdad real y el Estado se

enriqueceria sin justa causa.

La Fundacion suministré la informacion solicitada por la entidad dentro del proceso
de fiscalizacion y corrigi6 la declaracion para descontar los gastos rechazados por

la DIAN. Lo anterior demuestra que no tuvo la intencion de defraudar al Estado.
Las pruebas aportadas confirman que aun cuando en la declaracion privada se
liquidé saldo a pagar, en el aflo 2005 el resultado de las operaciones de la
Fundacion fue negativo y no debidé generar impuesto a cargo.

4. Condena en costas
El recurrente repitio los argumentos de la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La actora reiter6 los argumentos de la demanda y del recurso de apelacion.
La demandada insisti6 en los argumentos de la contestacién y precisé que la
sentencia impugnada no desconocié los articulos 304 y 305 del Codigo de
Procedimiento Civil, debido a que si bien declaré probada la excepcion de indebido
agotamiento de la via gubernativa, también analizé los cargos presentados en la

demanda y concluy6 que las pretensiones no eran procedentes.

El Ministerio Publico estimo que el fallo de primera instancia debe confirmarse,

por los siguientes motivos:

La jurisprudencia ha admitido que se presenten en la demanda hechos vy

argumentos nuevos, sin que exista indebido agotamiento de la via gubernativa.



En el caso, la actora aplico el paragrafo del articulo 720 del Estatuto Tributario y
demandd directamente la liquidacion de revision, sin interponer recurso de
reconsideracion, ya que la norma solo exige que se responda el requerimiento
especial y que exista liquidacion de revision. De modo que el Tribunal no debio

declarar probada la excepcion de indebido agotamiento de la via gubernativa.

Por otra parte, como la Fundacion no demostré la reinversion del beneficio neto o
excedente, la DIAN debia rechazar la exencién y gravar el beneficio con el

impuesto de renta, de conformidad con el articulo 358 del Estatuto Tributario.

El reconocimiento de la pérdida fiscal solicitado en la demanda no es procedente,
debido a que la jurisdiccién contenciosa solo revisa el contenido material del acto,
para lo cual examina la legalidad de los actos administrativos frente a las normas
gue se invocan como violadas y, por ello, no podria practicarse una nueva

liquidacién privada.

La liquidacion de revisibn esta circunscrita a las glosas propuestas en el
requerimiento especial y a la respuesta del contribuyente. Si la Administracion
cuestion6 algunos conceptos, no podria desconocer la totalidad de la declaracion.

La correccion de las liquidaciones privadas no es funcion de la DIAN o de las
autoridades judiciales sino de los contribuyentes, de acuerdo con los articulos 588
y 702 y siguientes del Estatuto Tributario.

Finalmente, aunque el Tribunal declar6 probada la excepcion de indebido
agotamiento de la via gubernativa, también analiz6 los demas argumentos

presentados en la demanda.
CONSIDERACIONES DE LA SALA
La Sala decide si son nulos los actos por los cuales la DIAN modificé la

declaracion del impuesto de renta que la FUNDACION LEONOR GOELKEL DE
CHEGWIN presento por el afio gravable 2005.



Segun el articulo 135 del Cédigo Contencioso Administrativo, el agotamiento de la
via gubernativa es presupuesto procesal de la accion de nulidad y restablecimiento

del derecho®.

En términos generales, el agotamiento de la via gubernativa consiste en ejercitar
los recursos legales obligatorios para impugnar los actos administrativos y otorgar
a la Administracion la oportunidad de confirmarlos, revocarlos o modificarlos’. En
concreto, el articulo 63 ibidem establece que el agotamiento se produce cuando el
acto queda en firme porque (i) no proceden recursos en su contra; (i) los
recursos procedentes ya se decidieron o (iii) no se interpusieron los recursos de

reposicion o quejad.

De acuerdo con el inciso primero del articulo 720 del Estatuto Tributario, contra las
liguidaciones oficiales procede el recurso de reconsideracion® y, por ende, la

via gubernativa se agota con el acto que decida dicho recurso.

No obstante, el paragrafo del articulo en comentario’® permite a los contribuyentes
prescindir del recurso de reconsideracion y demandar directamente la
liguidacion oficial de revision, siempre que se haya atendido en debida forma el
requerimiento especial y la demanda se presente dentro de los cuatro (4) meses

siguientes a la notificacion de la liquidacion de revision.

En reiterada jurisprudencia, esta Seccion ha dicho que el requerimiento especial
se atiende en debida forma si la respuesta (i) se presenta dentro de los 3 meses

6 CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. “Articulo 135. Posibilidad de demanda ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo contra actos particulares. La demanda para que
se declare la nulidad de un acto particular, que ponga término a un proceso administrativo, y se
restablezca el derecho del actor, debe agotar previamente la via gubernativa mediante acto
expreso o presunto por silencio negativo.

El silencio negativo, en relacion con la primera peticién también agota la via gubernativa.

Sin embargo, si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los
recursos procedentes, los interesados podran demandar directamente los correspondientes actos”.
7 Sentencia del 25 de marzo de 2010, exp. 16831.

8 lbidem. “Articulo 63. Agotamiento de la via gubernativa. El agotamiento de la via gubernativa
acontecera en los casos previstos en los numerales 1 y 2 del articulo anterior, y cuando el acto
administrativo quede en firme por no haber sido interpuestos los recursos de reposicion o de queja.
9 ESTATUTO TRIBUTARIO. “Articulo 720. Recursos contra los actos de la Administracion
Tributaria. Inciso 1°. Sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales de este Estatuto, contra
las liquidaciones oficiales, resoluciones que impongan sanciones u ordenen el reintegro de sumas
devueltas y demas actos producidos, en relaciéon con los impuestos administrados por la Unidad
Administrativa Especial Direccion General de Impuestos Nacionales, procede el Recurso de
Reconsideracion”.

10 |bidem. “Articulo 720. Paragrafo. Cuando se hubiere atendido en debida forma el requerimiento
especial y no obstante se practique liquidacion oficial, el contribuyente podra prescindir del recurso
de reconsideracion y acudir directamente ante la jurisdiccion contencioso administrativa dentro de
los cuatro (4) meses siguientes a la notificacion de la liquidacion oficial”.



siguientes a la notificacion del requerimiento especial; (i) se hace por escrito y
como indica el articulo 559 del Estatuto Tributario''; (iii) la suscribe el
contribuyente o quien tenga la capacidad legal para hacerlo y (iv) contiene las

objeciones al requerimiento?!?.

En ese orden de ideas, el contribuyente puede prescindir del recurso de
reconsideracion y demandar directamente la liquidacion oficial de revision, si

cumple los requisitos del articulo 720 [paragrafo] del Estatuto Tributario.

En el presente caso, la Fundaciéon podia demandar directamente la liquidacion
oficial de revision, dado que atendioé en debida forma el requerimiento especial. En
efecto, la respuesta al requerimiento (i) fue radicada el 12 de junio de 2008, esto
es, dentro de los tres (3) meses siguientes a la notificacion (13 de marzo de 2008);
(i) consta por escrito debidamente presentado; (iii) se encuentra suscrita por el
representante legal de la Fundacion y (iv) contiene las objeciones al
requerimiento’®. Ademas, presenté la demanda dentro de los cuatro meses

siguientes a la notificacion de la liquidacién oficial de revision.

En este orden de ideas, la excepcién de indebido agotamiento de la via
gubernativa propuesta por la DIAN no se encuentra probada, por lo cual se
revocaran los numerales primero y segundo de la parte resolutiva de la sentencia

apelada.

No obstante, se advierte que la actora aleg6 la nulidad de la liquidacion oficial de

revision con base en argumentos totalmente ajenos al contenido del acto definitivo

11 Ibidem. “Articulo 559. Presentacion de escritos y recursos. Las peticiones, recursos y demas
escritos que deban presentarse ante la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, podran
realizarse personalmente o en forma electronica.

1. Presentacion personal. Los escritos del contribuyente deberan presentarse en la administracion
a la cual se dirijan, personalmente o por interpuesta persona, con exhibicién del documento de
identidad del signatario y en caso de apoderado especial, de la correspondiente tarjeta profesional.
El signatario que esté en lugar distinto podra presentarlos ante cualquier autoridad local quien
dejara constancia de su presentacion personal. Los términos para la administracion que sea
competente comenzaran a correr a partir del dia siguiente a la fecha de su recibo.

2. Presentacion electrénica. Para todos los efectos legales la presentacion se entendera surtida en
el momento en que se produzca el acuse de recibo en la direccién o sitio electrénico asignado por
la DIAN. Dicho acuse consiste en el registro electrénico de la fecha y hora en que tenga lugar la
recepcion en la direccion electrénica. La hora de la notificacion electrénica sera la correspondiente
a la oficial colombiana. Para efectos de la actuacion de la Administracion, los términos se
computaran a partir del dia habil siguiente a su recibo. (...)".

12 Entre otras sentencias, ver las de 9 de septiembre de 2004, exp. 13860, C. P. Ligia Lopez Diaz;
28 de octubre de 2004, exp. 13816, C. P. Juan Angel Palacio Hincapié; 4 de noviembre de 2004,
exp. 13818, C. P. Héctor J. Romero Diaz y 6 de octubre de 2005, exp. 14581, C. P. Maria Inés
Ortiz Barbosa; y del 12 de mayo de 2010, exp. 16448, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

B Fls. 607 a 623 c.a. 4.



demandado, lo cual contraria el articulo 84 del Cdédigo Contencioso
Administrativo!4, pues el control de legalidad de los actos administrativos se limita

al acto mismo y no a decisiones que no tienen relacion con éste.

En efecto, en el caso en estudio, la demandante declaré renta por el afio gravable
2005 y determind un beneficio neto o excedente exento de $1.941.802.000 y un
impuesto a cargo de $32.005.000.*°> Con base en los articulos 702%¢ y 7117 del
Estatuto Tributario, la DIAN modificé la declaracion privada para rechazar parte

del beneficio neto exento y aumentar el impuesto a cargo®®.

Y, aun cuando, como se advirtio, la actora podia demandar per saltum la
liquidacion oficial de revision, debié controvertir la legalidad de este acto con
argumentos y pruebas tendientes a desvirtuar el rechazo parcial del beneficio neto
y el consiguiente aumento del impuesto a cargo, como lo hizo al contestar el

requerimiento especial®®.

No obstante, en clara violacion del articulo 84 del Cddigo Contencioso
Administrativo, cuestiond la legalidad de la liquidacion oficial de revision alegando
gue en su declaracion privada, que se presume veraz??, registré erréneamente un
beneficio neto en lugar de la pérdida que habia obtenido durante el afio gravable
2005, lo que constituye un argumento sorpresivo y totalmente ajeno a la discusion

entre la Administracion y la actora.

14 ARTICULO 84. ACCION DE NULIDAD. <Cadigo derogado por el articulo 309 de la Ley 1437 de
2011. Rige a partir del dos (2) de julio del afio 2012. El texto vigente hasta esta fecha es el
siguiente:> <Ver Notas del Editor> <Articulo CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE. Subrogado por
el articulo 14 del Decreto 2304 de 1989. El nuevo texto es el siguiente:> Toda persona podra
solicitar por si 0 por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos.
Procedera no solo cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que deberian fundarse,
sino también cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, 0 en
forma irreqular, o con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa
motivacidn, o con desviacion de las atribuciones propias del funcionario o0 corporaciéon que los
profirio.

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos de
certificacién y registro. (Subraya la Sala)

15 Folio 772 c.a 4

16 Articulo 702. Facultad de modificar la liquidacion privada. La administracion de impuestos
podra modificar, por una sola vez, las liquidaciones privadas de los contribuyentes, responsables o
agentes retenedores mediante liquidacion de revision.

TArticulo 711. Correspondencia entre la declaracion, el requerimiento y la liquidacién de
revision. La liquidacién de revision deberd contraerse exclusivamente a la declaracion del
contribuyente y a los hechos que hubieren sido contemplados en el requerimiento especial o en su
ampliacién si la hubiere”.

8 Folios 859 y 880 c.a. 4.

¥ Fls. 728 a 744 c.a. 4.

20 Articulo 746 del Estatuto Tributario




Lo anterior, porque, como lo ha dicho la Sala??, el procedimiento de determinacién
oficial del impuesto inicia con la presentacion de la declaracion, por lo cual los
hechos econdmicos no declarados por el contribuyente son ajenos a dicho
tramite. Por tanto, en la liquidacion oficial de revision la DIAN no puede
pronunciarse sobre hechos no declarados, motivo por el cual el acto demandado
se ajusta a la legalidad al no haberse referido a la supuesta pérdida fiscal que

tenia la demandante en el periodo en discusion.

Lo anterior seria motivo suficiente para negar las pretensiones de la demanda. No
obstante, la Sala precisa que si la Fundacién incurrio en error al declarar un
beneficio neto en lugar de una pérdida fiscal, debié corregir voluntariamente la
declaracion de renta con base en el procedimiento del articulo 589 del Estatuto
Tributario??, porque implicaba la disminucién del impuesto a cargo.

Ademas, si la demandante consideraba que tenia derecho a deducir la totalidad de
las inversiones que realizé en el periodo gravable y no corrigié voluntariamente el
error en la oportunidad prevista en la ley, no puede ahora alegar la vulneracién de
la presuncion de buena fe y de los principios de justicia y equidad tributaria para
gue la Administracién le desconozca su propia declaracién, pues, es principio
universal de derecho que “nadie puede alegar en su favor su propia torpeza o

culpa"®,

De otra parte, la aplicacién del principio de prevalencia del derecho sustancial
sobre el formal (articulo 228 de la Constitucién Politica), no puede llevar a que se

vulneren las normas de procedimiento tributario, entre ellas, las que regulan el

21 Sentencia del 15 de junio de 2001, exp. 11877, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié, entre otras.

22 |bidem. Articulo 589. “Correcciones que disminuyan el valor a pagar o aumenten el saldo a
favor. Para corregir las declaraciones tributarias, disminuyendo el valor a pagar o aumentando al
saldo a favor, se elevara solicitud a la Administracion de Impuestos y Aduanas correspondiente,
dentro de los dos* afios siguientes al vencimiento del término para presentar la declaracion.

La Administracion debe practicar la liquidacion oficial de correccion, dentro de los seis meses
siguientes a la fecha de la solicitud en debida forma; si no se pronuncia dentro de este término, el
proyecto de correccion sustituira a la declaracion inicial. La correccion de las declaraciones a que
se refiere este articulo no impide la facultad de revision, la cual se contara a partir de la fecha de la
correccién o del vencimiento de los seis meses siguientes a la solicitud, segun el caso.

Cuando no sea procedente la correccién solicitada, el contribuyente serd objeto de una sancién
equivalente al 20% del pretendido menor valor a pagar o mayor saldo a favor, la que sera aplicada
en el mismo acto mediante el cual se produzca el rechazo de la solicitud por improcedente. Esta
sancion se disminuira a la mitad, en el caso de que con ocasion del recurso correspondiente sea
aceptada y pagada.

La oportunidad para presentar la solicitud se contara desde la fecha de la presentacion, cuando se
trate de una declaracién de correccion.

PARAGRAFO. El procedimiento previsto en el presente articulo, se aplicara igualmente a las
correcciones que impliquen incrementos en los anticipos del impuesto, para ser aplicados a las
declaraciones de los ejercicios siguientes, salvo que la correccién del anticipo se derive de una
correccién que incrementa el impuesto por el correspondiente ejercicio”.

2 <Nemo auditur propiam turpitudinem allegans>, Ver sentencia T- 332 de 1994



tramite para la correccion de las declaraciones privadas, por ser de orden publico

y de obligatorio cumplimiento.

Sobre el particular, la Sala sostuvo que?:

“[...] para aplicar el principio de prevalencia del derecho sustancial sobre el
formal, que proclama el articulo 228 Constitucional, no se pueden dejar de
lado las reglas fundamentales que enmarcan el procedimiento tributario, ya
que todas las actuaciones deben surtirse en la oportunidad procesal indicada
por la ley. Asi las cosas, la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal,
que pide la demandante, no pueden llevar al extremo de modificar todo el
ordenamiento procedimental tributario, con el fin de adecuar una actuacion
administrativa a situaciones particulares de un contribuyente, pues de hacerlo
se vulnerarian postulados constitucionales superiores, como el debido proceso
y el derecho de defensa, ademas de desconocer la naturaleza juridica de las
normas procesales, que son de orden publico y de estricto cumplimiento [...]".

Por lo demés, el solo hecho de que la actora hubiera exhibido la contabilidad, no
obligaba a que la DIAN determinara la pérdida fiscal. Debido a la presunciéon de
veracidad de la declaracién, para verificar su exactitud, la Administracion debia
partir de los datos consignados en ésta. En consecuencia, si la demandante
registr6 un beneficio neto exento, la demandada carecia de motivos para
cuestionar la supuesta existencia de una pérdida, mas aun si se tiene en cuenta
gue en la respuesta al requerimiento especial, la actora se limit6 a demostrar que

cumplié los requisitos legales para que el beneficio neto declarado fuera exento.

En consecuencia, el reconocimiento de la pérdida fiscal solicitado por la
demandante no es procedente.

La Sala precisa que no accedera a la pretension subsidiaria de declarar en firme la
liquidacion privada, debido a que la actora no expuso argumentos tendientes a
demostrar que el beneficio neto o excedente cumplié los requisitos para la

exencion.

Por el contrario, tanto en la demanda como en el recurso de apelacion, insistio en
gue no obtuvo beneficio neto sino pérdida, por lo cual no tenia razon de ser la
liquidacion de revision, y reconocié que la reinversion del beneficio solo fue

alegada en via gubernativa, no en instancia judicial.

24 Sentencia del 19 de mayo de 2011, exp. 17266, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.



Al efecto en el recurso afirmo:

“(...) Por lo anterior, el Tribunal se abstiene de analizar los cargos de nulidad
planteados en la demanda y se limita someramente a analizar si la
amortizacion durante el afio 2006 del crédito otorgado por Bancafé a la
Fundacion en el afio 2005 puede considerarse, para efectos del régimen
tributario especial, una reinversién del beneficio neto o excedente que tenga la
calidad de exento segun el articulo 357 del E.T., pese a que tal “argumento”
no fue elevado como cargo de nulidad contra el acto administrativo
demandado. EI memorial de demanda (...) hace un recuento de lo
“argumentado” en via gubernativa con el objeto de ofrecer un
entendimiento completo de la situacién debatida, pero en ninguln
momento la amortizacion del crédito otorgado por Bancafé es invocado
como cargo de nulidad como erradamente lo entiende el Tribunal. [...]

No obstante, tanto el Requerimiento Especial como la Liquidacién Oficial de
Revision consideraron irrelevante examinar y valorar la contabilidad de la
Fundacién, concentrandose especificamente en indagar sobre la reinversion
del beneficio neto o excedente durante el afio gravable 2006, situacién que la
Fundacion refuté solamente en la etapa de fiscalizacion y determinacién
administrativa, bajo el “argumento” de que la amortizacion de tal crédito era
suficiente para obtener la exencién”.(Destaca la Sala)

Por ultimo, la Sala tampoco accedera a la peticion de condenar en costas a la
demandada, debido a que la actora no desvirtu6 la legalidad de los actos

acusados.

En conclusién, se revocaran los numerales primero y segundo de la parte
resolutiva del fallo apelado para declarar no probada la excepcién de indebido
agotamiento de la via gubernativa y se confirmara el numeral tercero, que nego las

pretensiones de la demanda.

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

y por autoridad de la ley,

FALLA

1. REVOCANSE los numerales primero y segundo de la sentencia apelada. En su
lugar, DECLARASE NO PROBADA la excepcion de indebido agotamiento de la via

gubernativa propuesta por la demandada.



2. CONFIRMASE el numeral tercero de la sentencia apelada, por las razones

expuestas en la parte motiva.

RECONOCESE a MARCO ORLANDO OSORIO RODRIGUEZ como apoderado

del demandado en los términos y para los efectos del poder conferido (fl. 273 c.p.).

La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesién de la fecha.

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Presidente

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS






