PERDIDAS FISCALES - Permiten que la administracion ejerza sus facultades
de fiscalizacion para determinar la procedencia de las pérdidas, aun después
de la firmeza anticipada de la declaraciéon de renta ocasionada por el
beneficio de auditoria / DECLARACION CON PERDIDA FISCAL - El término
general de firmeza es de 5 afios y esta dado en funcién de la pérdiday no del
beneficio a que esté sujeta la declaracion / DECLARACION CON PERDIDA
FISCAL - Su término de firmeza es el del articulo 147 del E.T. y no el del art.
689-1 ibidem, aunque cumpla los requisitos que el segundo establece para
tener derecho al beneficio de auditoria

[...] la Sala observa que el mencionado articulo 689-1 del Estatuto Tributario trajo
una prevision especial para las declaraciones que arrojen una pérdida fiscal,
segun la cual, la autoridad fiscal “...podra ejercer las facultades de fiscalizacion
para determinar la procedencia o improcedencia de la misma (...)", aunque haya
transcurrido el término sefalado en la norma para que ocurra la firmeza de la
declaracion objeto del beneficio. La anterior prevision se debe armonizar con el
inciso séptimo del articulo 147 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 24
de la Ley 788 de 2002, que dispuso: “...El término de firmeza de las declaraciones
de renta y sus correcciones en las que se determinen o compensen pérdidas
fiscales, sera de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de su presentaciéon”.
Segun lo antes expuesto, de la interpretacion sistematica de los articulos 689-1 y
147 del Estatuto Tributario, el término general de firmeza de las declaraciones que
arrojen pérdidas es de cinco afos, pues dicho término, por ministerio de la ley,
esta dado en funcion de la pérdida registrada y no del beneficio a que esté sujeta
la declaracion. El término de firmeza asi dispuesto, se aplica aunque dichas
declaraciones hayan acreditado los supuestos exigidos por el articulo 689-1
ibidem, pues no puede quedar al arbitrio del contribuyente establecer, mediante el
cumplimiento de tales requisitos, un término de firmeza diferente al sefialado
expresa y especificamente, en el articulo 147, para las declaraciones que arrojen
pérdidas [...] Sobre este punto, la Sala, en fallo que ahora se reitera, precisé que
el término de firmeza para las declaraciones que reportan pérdidas fiscales es el
consagrado en el articulo 147 del Estatuto Tributario y no el del articulo 689-1 de
dicho ordenamiento [...] Asi las cosas, si bien el articulo 689-1 del Estatuto
Tributario preveé para las declaraciones un término de firmeza de 6, 12 y 18 meses,
en razon del beneficio de auditoria, también establece una excepcion para el caso
de las declaraciones en la que se reportan pérdidas fiscales y, por lo tanto, frente
a éstas opera el término general de firmeza de cinco afios dispuesto en el articulo
147 del Estatuto Tributario, sin importar que sean 0 no objeto del beneficio
sefalado, tiempo durante el cual la Administracion puede ejercer sus facultades de
fiscalizacion frente a la declaracion privada, procediendo, si es del caso, a la
modificacion de la misma. De esta forma no resulta acertada la interpretacion que
la actora hace del articulo 689-1 del Estatuto Tributario, esto es, que la
Administracion solamente puede ejercer las facultades de fiscalizacion para
verificar que las pérdidas no se compensen hacia el futuro, pues si se aceptara
gue la declaracion esta en firme, dicha pérdida constituiria un crédito fiscal que
tendria que ser compensado en periodos posteriores.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 147 /| ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 689-1/LEY 788 DE 2002 - ARTICULO 24

NOTA DE RELATORIA: La sintesis del asunto es la siguiente: Se estudio la
legalidad de los actos administrativos por los que la DIAN modificé la declaracion
del impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable 2005, presentada
por Céndor S.A. Cia. de Seguros Generales, en el sentido de rechazar una
pérdida fiscal e imponer sancién por disminucion de pérdidas. La Sala confirmé la



sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que negdé la nulidad de
dichos actos tras concluir que el denuncio rentistico no estaba en firme cuando se
expidié el requerimiento especial, como lo alegaba la parte actora, porque no
habian vencido los 5 afios que el art. 147 del E.T. establece como término de
firmeza de las declaraciones tributarias que reporten pérdidas fiscales. Al respecto
la Sala precisé que dicho término se aplica a todas las declaraciones que reporten
pérdidas, sin perjuicio de que acrediten los requisitos contemplados en el art. 689-
1 ib. para tener derecho al beneficio de auditoria, como ocurria con el denuncio
privado de la compafiia demandante.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el término de firmeza de las declaraciones que
arrojan pérdida fiscal se reitera la sentencia del Consejo de Estado, Seccion
Cuarta de 12 de marzo de 2012, Radicacion 25000-23-27-000-2007-00139-
01(17180), M.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

DECLARACION TRIBUTARIA - Firmeza / BENEFICIO DE AUDITORIA - Permite
la firmeza anticipada de la declaraciéon de renta / BENEFICIO DE AUDITORIA -
Opera respecto de las declaraciones del impuesto sobre la renta de 2000 a
2006. Requisitos

El articulo 714 del Estatuto Tributario establecié el término general de firmeza de
las declaraciones tributarias, [...] Para el caso de las declaraciones presentadas
dentro de los plazos previstos por el Gobierno Nacional, sobre las que no se ha
solicitado devolucion, la norma establece un término de firmeza de dos afios
contados a partir del vencimiento de término para declarar, siempre y cuando no
se haya notificado el requerimiento especial. No obstante, el articulo 689-1 del
Estatuto Tributario sefialé un término de firmeza especial de doce (12) meses, en
razon al beneficio de auditoria, para las declaraciones de los afios gravables 2000
a 2003, aunque para aquellas que arrojen pérdida fiscal le permiti6 a la
Administracién el ejercicio de las facultades de fiscalizacidén, para efectos de
determinar la procedencia o improcedencia de la misma [...] Conviene precisar
que el articulo 28 de la Ley 863 de 2003 modificé la anterior disposicion vy
determind que el beneficio de auditoria también se aplica para los afios gravables
2004 a 2006, estableciendo unos términos de firmeza de 6, 12 y 18 meses [...]
Asi, el beneficio de auditoria también opera respecto de las declaraciones del
Impuesto sobre la renta de los aflos gravables 2004 a 2006 y consiste en la
firmeza anticipada del denuncio rentistico por un término que puede ser de seis (6)
meses para los contribuyentes que incrementen su impuesto neto de renta en por
lo menos cuatro (4) veces la inflacion causada en el respectivo periodo gravable,
en relacién con el impuesto neto de renta del afio inmediatamente anterior.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 714 / LEY 863 DE
2003 - ARTICULO 28 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 689-1

FACULTADES DE FISCALIZACION - Alcance frente al articulo 689-1 del
Estatuto Tributario. Finalidad

Las disposiciones antes mencionadas se remiten a las facultades de fiscalizacion
previstas en los articulos 684 y 688 del E.T. [...] En tal sentido, el articulo 688
ibidem establecié que las aludidas facultades las ejerce el jefe de la Unidad de
Fiscalizacion, para lo cual podra proferir los requerimientos especiales y demas
actos de trdmite en los procesos de determinacion de los impuestos. Asi las
cosas, las facultades de fiscalizacion de la Administracion a que se refiere el inciso
3° del articulo 689-1 del Estatuto Tributario, tienen como fin asegurar el efectivo
cumplimiento de las normas sustanciales, mediante la verificacion de la exactitud



de las declaraciones tributarias que sean objeto del beneficio de auditoria y el
desarrollo de las diligencias necesarias para determinar correctamente los
impuestos, para lo cual podra expedir los requerimientos y demas actos a que
haya lugar. De lo anterior se concluye que las facultades de fiscalizacion van méas
alla de una simple verificacion, ya que las mismas, al pretender asegurar la
correcta determinacion de los impuestos, facultan a la Administracién para expedir
los actos que garanticen el efectivo cumplimiento de las normas sustanciales,
dentro de los que se encuentran los requerimientos especiales.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 147 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 689-1
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Bogota D.C., quince (15) de mayo de dos mil catorce (2014).
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2011-00122-01(19647)
Actor: CONDOR S.A. COMPANIA DE SEGUROS GENERALES

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 3 de mayo de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, que nego las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

El 29 de abril de 2006, el contribuyente CONDOR S.A. COMPANIA DE SEGUROS
GENERALES presentd la declaracion del impuesto sobre la renta vy
complementarios por el afio gravable 2005, en la que se acogio al beneficio de

auditoria de seis meses, previsto en el articulo 689-1 del Estatuto Tributario.

La Division de Gestién de Fiscalizaciéon de la Direccién Seccional de Impuestos de
los Grandes Contribuyentes expidid6 el Requerimiento Especial nuamero
313382009000016 del 23 de julio de 2009, en el que propuso desconocer la



pérdida fiscal liquidada por la actora en la suma de $7.659.561.000 e imponer la
sancién por disminucién de pérdidas por un valor de $4.289.354.000, acto que fue

respondido en la oportunidad legal.

La mencionada dependencia practicé la Liquidacion Oficial de Revision namero
312412010000013 del 7 de abril de 2010, manteniendo las glosas y las sanciones
propuestas en el requerimiento especial.

Frente a la liquidacion sefialada, la actora interpuso el recurso de reconsideracion,
gue fue resuelto por la Resolucion numero 900183 del 23 de noviembre de 2010,

confirmatoria del acto recurrido.

LA DEMANDA

El apoderado de la actora, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, solicito las siguientes declaraciones:

“Los actos que demando en accion de nulidad y restablecimiento del
derecho son:

Liquidacion Oficial de Revision No. 312412010000013 de fecha 7 de
abril de 2010, proferida por la Division de Liquidacion de la Direccién
Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes, por medio de la
cual se modifico la liquidacion privada de la sociedad CONDOR S.A.
COMPANIA DE SEGUROS GENERALES correspondiente a la
declaracion de impuesto sobre la renta del afio gravable 2005.

Resolucion N° 900183 de fecha 23 de Noviembre de 2010, proferida por
la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de
Gestion Juridica, por medio de la cual se resolvié el recurso de
reconsideracion interpuesto por la sociedad.

Como consecuencia de la nulidad solicitada, a titulo de restablecimiento
del derecho solicito se declare lo siguiente:

Primero: Que la liquidacion privada de impuesto sobre la renta,
presentada por la sociedad CONDOR S.A. COMPANIA DE SEGUROS
GENERALES, correspondiente al ejercicio gravable 2005, se encuentra
en firme.

Segundo: Que se condene en costas a la demandada, consistentes en
reconocer a favor de mi representada los costos del proceso mas los
honorarios correspondientes a la representacion que realiza el suscrito,
en calidad de Abogado apoderado de la sociedad”.



Invocd como disposiciones violadas los articulos 29 de la Constitucion Politica;
147, 647-1, 689-1y 730-1 del Estatuto Tributario y 1° del Decreto 1032 de 1999.

Concepto de la violacion

Expuso el concepto de la transgresion en los términos que a continuacion se
resumen:

Dijo que la Administracion no puede modificar la declaracion privada, en razén a la
existencia del beneficio de auditoria previsto en el articulo 689-1 del Estatuto

Tributario.

Sefial6 que las declaraciones que arrojan pérdida si pueden ser objeto del
mencionado beneficio pues las facultades de fiscalizacion, después de
transcurrido el término especial de firmeza, tienen como fin verificar la procedencia
de la pérdida, no para modificarla, sino para determinar si ésta es amortizable en
declaraciones posteriores.

Agrego6 que el término de firmeza general, de cinco afios, previsto en el articulo
147 del Estatuto Tributario, opera respecto de las declaraciones que arrojan o
amortizan pérdidas y que no son sometidas el beneficio de auditoria previsto en el
articulo 689-1 del mismo estatuto, que es una norma especial frente al articulo

indicado.

Dijo que la procedencia del beneficio consagrado en la disposicion mencionada,
sobre las declaraciones que arrojen pérdida, se infiere de los siguientes apartes

del inciso tercero del articulo 689-1 del Estatuto Tributario:

“Cuando la declaracion objeto del beneficio de auditoria arroje pérdida fiscal...”
Considera que el texto de este aparte es claro al sefialar que la declaracion de
renta que arroje pérdida fiscal puede ser objeto del beneficio de auditoria,

contrariamente a lo expuesto en la liquidacion de revision.

“la administracion tributaria podra ejercer las facultades de fiscalizacién para
determinar la procedencia o improcedencia de la misma y por ende su
compensacion en afios posteriores. Esta facultad se tendra no obstante haya
transcurrido el periodo de los doce (12) meses de que trata el presente articulo”:

Explic6 que el fragmento normativo anotado autoriza a la Administracion para



fiscalizar la declaracion que es objeto del beneficio de auditoria, una vez ésta se
encuentra en firme, pero sélo para determinar la procedencia o improcedencia de
la amortizacién de esa pérdida en ejercicios posteriores, lo cual no quiere decir
gue el beneficio indicado no opere y que, por ende, la declaracion no esté

amparada por el término especial de firmeza.

Afirmé que lo pretendido por el legislador fue permitir que la Administracion
revisara la declaracion aunque haya transcurrido el término de firmeza, para
controlar la compensacion de pérdidas improcedentes, amparadas en la firmeza

de la declaracion.

Precis6 que la entidad demandada no puede desatender el articulo 689-1 del
Estatuto Tributario y aplicar el término general de firmeza de las declaraciones que
arrojen pérdidas, contenido en el articulo 147 ibidem, pues la primera norma

reviste un caracter especial.

Aseguré que el argumento de la demandada, segun el cual el mencionado articulo
147 es norma posterior al articulo 689-1 no tiene asidero juridico, pues en principio
debe analizarse la especialidad de las normas y verificar si existe conflicto entre

ellas, lo que no ocurre en el caso que se evalla.

Por lo anterior, adujo que el requerimiento especial es nulo por haber sido
notificado extemporaneamente, una vez transcurrido el término de firmeza de seis
meses de la declaracidon tributaria, o que trae como consecuencia que la
liquidacion de revisién también lo sea, como lo dispone el nhumeral 3 del articulo
730 del Estatuto Tributario.

Se opuso a la sancién impuesta por rechazo o reduccién de pérdidas en cuantia
de $4.289.354.000, porque habia operado el término de firmeza de la declaracion
amparada por el beneficio de auditoria y, por tanto, la pérdida solo podia ser
decretada como improcedente para su posterior amortizaciéon pero no podia ser

reducida.

Solicito revisar la legalidad de la sancion con fundamento en el principio de justicia
tributaria, en razén a que en el sub-lite es menester evidenciar un dafio sufrido por

el Estado para que proceda la aplicacion de la sancion.



Cit6 la sentencia de la Corte Constitucional C-160 de 1998 y anoté que en este
caso no hay evidencia de ningun dafio, porque si la Administracion decreta la
improcedencia de la pérdida declarada, tal circunstancia no representa un
incremento en el valor a pagar o una disminucion del saldo a favor de esa
declaracion o de denuncios fiscales posteriores. Ademas, destacé que el
contribuyente no ha solicitado la compensacion o amortizacion de esa pérdida, por
lo que concluyé que la sancidon impuesta no se ajusta a los principios de

razonabilidad, justicia y equidad.

Se refirid a la sentencia C-910 de 2004 y sefalé que la conducta sancionable
consiste en declarar una pérdida mayor, aunque ésta no se haya compensado o
amortizado; que sin embargo, si la Administracion encuentra que dicha pérdida es
improcedente, el contribuyente no podra amortizarla en ningun periodo y, por

tanto, no se presenta un dafo o perjuicio al Estado.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda.

Calificd de contradictorio que la actora afirmara, de un lado, que la declaracién que
fue objeto del beneficio quedd en firme y, del otro, que a pesar de la firmeza, la
Administracién conserva su facultad de fiscalizacion durante cinco afios, para
determinar la procedencia fiscal de las pérdidas pero que dicha facultad no la

puede ejecutar respecto del periodo declarado sino sobre periodos posteriores.

Afirmé que segun la tesis expuesta por la demandante, y dada la independencia
de cada periodo, no podria rechazarse la posterior compensacion de la pérdida
declarada en el afio 2005, porque en dicha declaracion, que quedo en firme, la

pérdida quedara inalterada.

Dijo que lo correcto es interpretar que la declaracidon en la que se registran
pérdidas no es objeto del beneficio de auditoria previsto en el articulo 689-1 del
Estatuto Tributario y que su término de firmeza es el de cinco afios contemplado
en el articulo 147 ibidem. Como sustento de lo anterior transcribid los Conceptos



de la DIAN 008895 del 10 de febrero de 2011; 075186 del 12 de octubre de 2010y

103121 del 20 de octubre de 2008, que se presumen legales y veraces.

Indic6 que el articulo 1° del Decreto 1032 de 1999 dispone que no son deducibles
las pérdidas fiscales y el exceso de renta presuntiva sobre la renta liquida
ordinaria, cuando no se encuentren soportadas en la realidad econémica tributaria
del contribuyente y que para disminuir dicha pérdida se debe agotar el proceso de
determinacion del tributo.

Expuso que lo esencial del asunto es que la demandante incluyéo en su
declaracion tributaria, partidas a las que no tenia derecho y que generaron una

pérdida fiscal, improcedencia que no fue referida en la demanda.

Argumenté que el cargo de improcedencia de la sancion por rechazo o
disminucién de pérdidas estd ligado a la firmeza de la declaracion tributaria
presentada con beneficio de auditoria, por lo que se remiti6 a las motivaciones

expuestas.

En cuanto a la ausencia de dafio, invocada por la actora, transcribié la sentencia
C-910 de 2004 que analizo el articulo 647-1 del Estatuto Tributario y concluy6 que
una vez demostrada la improcedencia de la pérdida fiscal, la sancion recae sobre
el periodo en el que tal pérdida se declard, sin importar si la misma se compensoé o
no en periodos subsiguientes, es decir, sin considerar dafios eventuales y futuros,
lo que por demas confirma el deber de agotar el procedimiento de determinacion
del tributo, respecto de la declaracion de renta por el afio gravable 2005.

Razono6 que como las pérdidas de un periodo fiscal se pueden compensar en los
siguientes, si un contribuyente omite ingresos o incluye costos y deducciones
improcedentes que deriven en una pérdida fiscal, se disminuye injustificadamente

el nivel de tributacion.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca nego las suplicas de la demanda, con

fundamento en estas consideraciones:



Anotd que conforme con el articulo 714 del Estatuto Tributario, las declaraciones
tributarias pueden ser revisadas y cuestionadas por la Administraciéon dentro de
los dos afios siguientes al vencimiento del plazo para declarar o de la fecha de
presentacion, en el caso de las declaraciones extemporaneas; sin embargo,
precis6 que para el caso de las declaraciones que determinan o compensan
pérdidas existe un término especial de firmeza de cinco afios, de conformidad con

el articulo 147 del Estatuto Tributario.

Sefiald que la ley contempla casos especiales en los que las declaraciones
adquieren firmeza en un término diferente al general, dentro de los que se
encuentra el beneficio de auditoria previsto en el articulo 689-1 del Estatuto
Tributario, segun el cual, dependiendo del porcentaje de incremento del impuesto
gue realice el contribuyente, se reduce el tiempo para que la Administracion
cuestione la declaracion privada, es decir, se disminuye el término de firmeza de la

declaracion.

Observo que el inciso tercero del articulo referido previo la posibilidad de que las
declaraciones que determinen pérdidas fiscales sean objeto del beneficio de
auditoria aunque, en lo que respecta a la pérdida fiscal, la Administracion
conserva sus facultades de fiscalizacion a pesar de la firmeza del denuncio

rentistico.

Precis6 que los articulos 147 y 689-1 del Estatuto Tributario no son
contradictorios, pues el primero se aplica de forma general a las declaraciones que
determinan o compensan una pérdida fiscal y el segundo regula de forma especial
los eventos en los que la declaracién que determina una pérdida es objeto del
beneficio de auditoria, caso en que a pesar de la firmeza de la misma, la
Administracion conserva la facultad de fiscalizacion, aunque solo respecto de la
procedencia o improcedencia de la pérdida y su consecuente compensacion en

periodos fiscales posteriores.

Concluy6 que cuando se encuentre en firme la declaracion que arroje una pérdida
en los términos del articulo 689-1 del Estatuto Tributario, la agencia fiscal podra
expedir el requerimiento especial, pero Unicamente sobre la determinacién de la
pérdida, para lo cual cuenta con el término de cinco afios contados desde la fecha
de presentacion de la declaracion, sin importar que haya operado el beneficio de



auditoria y si encuentra que el contribuyente declar6 como pérdida un mayor valor
al debido, podra modificar la declaracion privada e imponer la sancidén por rechazo

o disminucién de pérdidas a que se refiere el articulo 647-1 del Estatuto Tributario.

Agregé que las facultades de fiscalizacion se deben ejercer de cara a la
declaracion que determing la pérdida y no sobre las de periodos posteriores en los
gue dicha pérdida se pretenda compensar, pues no se puede objetar una pérdida
si previamente no se han discutido los conceptos que la originan (costos,

deducciones y exenciones).

En lo que respecta a los principios de periodicidad y eficiencia del tributo, anoté
gue en los casos en los que el contribuyente amortice la pérdida improcedente en
varios periodos fiscales, la Administraciéon tendria que iniciar tantos procesos de
determinacién del impuesto como compensaciones fueran presentadas, por lo que
al proferir el requerimiento especial contra el acto que determiné la pérdida, se

evita que se soliciten tales compensaciones improcedentes.

Sobre la sancién consagrada en el articulo 647-1 del Estatuto Tributario, dijo que
su objeto consiste en evitar que los contribuyentes declaren mayores valores por
concepto de pérdidas y debe ser aplicada en el momento en que se declara el
incremento de las mismas, mas no cuando se hace efectiva la consecuencia de tal
conducta, esto es, cuando se realiza la compensacion con futuras rentas, tal

como lo sefialé la Corte Constitucional en la sentencia C-910 de 2004.

Consideré que la procedencia de la sancion no depende de la existencia de un
dafio para el Estado, pues su imposicion busca garantizar la veracidad de la

informacion llevada a la declaracion del contribuyente.

Afirmé que a pesar de que el beneficio de auditoria opero frente a la declaracion
presentada por la actora, la Administracion conservé la facultad de fiscalizacion
para determinar la procedencia de las pérdidas contenidas en la misma, lo que fue

realizado en los actos administrativos que ahora se demandan.

RECURSO DE APELACION



La actora se opuso a la sentencia de primera instancia, con los siguientes

argumentos:

Dijo que el fallo impugnado reconocid acertadamente que el beneficio de auditoria
procede cuando la declaracion se ha presentado con pérdida fiscal pero que, sin
embargo, el a-quo decidi6é levantar dicho beneficio y denegar las suplicas de la
demanda, asumiendo una posicion que no fue expresada por las partes, como lo
es que la autoridad tributaria conserva la potestad de revisar la pérdida fiscal, sin
percatarse que la misma es el resultado de la verificacibn de ingresos y
deducciones.

Que dado que existe una coincidencia interpretativa con los argumentos
esbozados en la demanda, pues cuando se llega al término de firmeza especial la
declaracion deviene en inmodificable, lo que es contrario a la tesis sostenida por la
Administracion en los actos demandados, se debié acceder a las pretensiones de
la demanda.

Indicé que el fundamento normativo de la actuacion de la entidad demandada es
errado, pues la norma base de su actuacién debe ser entendida en una dimension
opuesta, lo que conduce a que el contribuyente no debe asumir la carga de un

exceso administrativo.

Resalto que el yerro del juez de instancia se da por la indebida interpretacion que
hace del articulo 689-1 del Estatuto Tributario, en cuanto a la potestad que le
asiste a la autoridad tributaria después de la firmeza de la declaracion tributaria y
gue, en el presente caso, es incongruente la conclusion del Tribunal al decir que el
denuncio privado esta en firme pero que es objeto de modificacion, rompiendo el
sentido del beneficio de auditoria.

Dijo que segun una correcta interpretacion del articulo 689-1 del Estatuto
Tributario, lo que pretende la potestad de fiscalizacion de la Administracion es
permitirle verificar la pérdida declarada, en orden a determinar si el contribuyente
goza del derecho a solicitar su amortizacion en los afios siguientes y evitarla,

sustentada, s6lo, en la firmeza de la declaracion.

Alegé que la pérdida fiscal se da como resultado del proceso ordinario de
depuracion de la renta y se presenta cuando los costos y deducciones superan los



ingresos, por lo que dicha pérdida no se puede tomar como un elemento aislado ni
falto de contenido. En consecuencia, no se puede proferir un requerimiento
especial, unicamente respecto de la determinacion de la pérdida, sin referirse a

otros renglones de la declaracion.

Concluy6 que el hecho de emitir un requerimiento especial para posteriormente
expedir una liquidacién que determine la procedencia o improcedencia de la
pérdida fiscal sobre una declaracion en firme, contraria el citado articulo 689-1 del
Estatuto Tributario y transgrede la seguridad juridica del contribuyente, asi como el

principio de confianza legitima con que actua.

Insisti6 en que se le permite a la DIAN verificar la procedencia de la pérdida pero
s6lo con el fin de aceptar o rechazar su compensacion en afos posteriores y no

para modificar la declaracion que originé la pérdida.

Se opuso a la aplicacion de la sancion porque operé la firmeza de la declaracién,
por efectos del beneficio de auditoria, por lo que la pérdida no puede ser reducida
sino solamente decretada como improcedente para su posterior amortizacion;
entonces, mal puede imponerse una sancion por reduccion de la pérdida que es

inmodificable.

Dijo que la finalidad de la revision oficial de la pérdida declarada en el beneficio de
auditoria permite ratificar su ocurrencia, firmeza y compensacion en periodos
gravables posteriores, en los términos sefialados en el articulo 147 del E.T., toda
vez que este precepto no fue modificado por el legislador al otorgar el citado

beneficio.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La actora reiterd las argumentaciones presentadas en la demanda y en el recurso

de apelacion.

La demandada insisti6 en las argumentaciones expuestas en la contestacion de

la demanda.



El Ministerio Publico pidi6 que se confirme la sentencia objeto de apelacion
porque el articulo 689-1 del Estatuto Tributario reservd a la Administracion la
facultad de revisar la pérdida fiscal en los casos en los que ésta se declarara al
amparo del beneficio de auditoria, aun cuando la declaracion se encontrara en

firme como consecuencia del mismo.

Dijo que la finalidad de la revision oficial de la pérdida declarada en una
declaracion con beneficio de auditoria permite ratificar su ocurrencia, firmeza y
compensacion en periodos gravables posteriores, en los términos sefialados en el
articulo 147 del E.T., toda vez que este precepto no fue modificado por el
legislador al otorgar el citado beneficio.

Que la procedencia de la pérdida no puede estar orientada a la verificacién de la
compensacion en periodos posteriores, porque careceria de objeto pretender
revisar la compensacion de la pérdida declarada bajo el beneficio, si la declaracion

se encuentra en firme.

En cuanto a la sancion prevista en el articulo 647 del Estatuto Tributario, resaltd
gue la DIAN determiné que el contribuyente, en la declaracion presentada, solicito
un mayor valor por concepto de pérdida liquida del que se derivd un menor
impuesto a pagar. Ademas, los argumentos presentados por la actora carecen de
sustento legal, pues dicha declaracion puede ser objeto de fiscalizacion, lo que

conduce a que dicha sancion sea procedente.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion, la Sala decide la legalidad de los actos
administrativos que modificaron la declaracion del impuesto sobre la renta y
complementarios del afio gravable 2005, en el sentido de rechazar una pérdida
por la suma de $7.659.561.000 e imponer sancion por disminucion de pérdidas en
cuantia de $ 4.289.354.000.

Para tal efecto, en razon al beneficio de auditoria que pesa sobre la mencionada
declaracion, debe la Sala establecer si el beneficio a que se refiere el articulo 689-
1 del Estatuto Tributario procede de cara a las declaraciones que reportan
pérdidas fiscales y, consecuente con lo anterior, precisar el limite de las facultades

de fiscalizacion a que se refiere dicha norma.



Marco general

El articulo 714 del Estatuto Tributario establecié el término general de firmeza de

las declaraciones tributarias, asi:

“La declaracion tributaria quedara en firme, si_dentro de los dos (2) afios
siguientes a la fecha del vencimiento del plazo para declarar, no se ha
notificado requerimiento especial. Cuando la declaracién inicial se haya
presentado en forma extemporanea, los dos afios se contaran a partir de la
fecha de presentacion de la misma.

La declaracion tributaria que presente un saldo a favor del contribuyente o
responsable, quedara en firme si dos (2) afios después de la fecha de
presentacibn de la solicitud de devolucidbn o compensacion, no se ha
notificado requerimiento especial.

También quedara en firme la declaracion tributaria, si vencido el término
para practicar la liquidacion de revisién, ésta no se notific6”. (Subraya la
Sala).

Para el caso de las declaraciones presentadas dentro de los plazos previstos por
el Gobierno Nacional, sobre las que no se ha solicitado devolucion, la norma
establece un término de firmeza de dos afios contados a partir del vencimiento de
término para declarar, siempre y cuando no se haya notificado el requerimiento

especial.

No obstante, el articulo 689-1 del Estatuto Tributario sefialé un término de firmeza
especial de doce (12) meses, en razén al beneficio de auditoria, para las
declaraciones de los afios gravables 2000 a 2003, aunque para aquellas que
arrojen pérdida fiscal le permitié a la Administracion el ejercicio de las facultades
de fiscalizacién, para efectos de determinar la procedencia o improcedencia de la

misma, al sefalar:

"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 relaciéon 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 presentacién no se hubiere notificado
emplazamiento para corregir, siempre que la declaracion sea debidamente
presentada en forma oportuna y el pago se realice en los plazos que para tal
efecto fije el Gobierno Nacional. (...)




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

Conviene precisar que el articulo 28 de la Ley 863 de 2003 modifico la anterior
disposicion y determin6 que el beneficio de auditoria también se aplica para los
afios gravables 2004 a 2006, estableciendo unos términos de firmeza de 6, 12 y
18 meses. Para esto, indico:

"Paragrafo 3°. El beneficio contemplado en este articulo serd aplicable
igualmente por los afios gravables de 2004 a 2006, siempre que el
incremento del impuesto neto de renta sea al menos de dos punto cinco
veces (2.5) la inflacion causada en el respectivo afio gravable, en relacion
con el impuesto neto de renta del afio inmediatamente anterior y quedara en
firme si dentro de los dieciocho (18) meses siguientes a la fecha de su
presentacion no se hubiere notificado emplazamiento para corregir, siempre
gue la declaracién sea debidamente presentada en forma oportuna y el pago
se realice en los plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional. (...)

Si el incremento del impuesto neto de renta es de al menos cuatro (4) veces
la_inflacién causada en el respectivo afio gravable, en relacién con el
impuesto neto de renta del afio inmediatamente anterior, la declaracién de
renta quedara en firme si dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha
de su presentacién no se hubiere notificado emplazamiento para correqir,
siempre que la declaracion sea debidamente presentada en forma oportuna
y el pago se realice en los plazos que para tal efecto fije el Gobierno
Nacional. (Subraya la Sala).

Asi, el beneficio de auditoria también opera respecto de las declaraciones del
impuesto sobre la renta de los afios gravables 2004 a 2006 y consiste en la
firmeza anticipada del denuncio rentistico por un término que puede ser de seis (6)
meses para los contribuyentes que incrementen su impuesto neto de renta en por
lo menos cuatro (4) veces la inflacibn causada en el respectivo periodo gravable,

en relacion con el impuesto neto de renta del afio inmediatamente anterior.

Hecha la anterior precision, la Sala observa que el mencionado articulo 689-1 del
Estatuto Tributario trajo una previsién especial para las declaraciones que arrojen
una pérdida fiscal, segun la cual, la autoridad fiscal “...podra ejercer las facultades

de fiscalizacion para determinar la procedencia o improcedencia de la misma (...)",

aunque haya transcurrido el término sefalado en la norma para que ocurra la

firmeza de la declaracién objeto del beneficio.



La anterior prevision se debe armonizar con el inciso séptimo del articulo 147 del
Estatuto Tributario, modificado por el articulo 24 de la Ley 788 de 2002, que
dispuso: “...El término de firmeza de las declaraciones de renta y sus correcciones
en las que se determinen o compensen pérdidas fiscales, sera de cinco (5) afios

contados a partir de la fecha de su presentacion”.

Segun lo antes expuesto, de la interpretacion sistematica de los articulos 689-1 y
147 del Estatuto Tributario, el término general de firmeza de las declaraciones que
arrojen pérdidas es de cinco afios, pues dicho término, por ministerio de la ley,
estd dado en funcion de la pérdida registrada y no del beneficio a que esté sujeta
la declaracion.

El término de firmeza asi dispuesto, se aplica aunque dichas declaraciones hayan
acreditado los supuestos exigidos por el articulo 689-1 ibidem, pues no puede
quedar al arbitrio del contribuyente establecer, mediante el cumplimiento de tales
requisitos, un término de firmeza diferente al seflalado expresa y especificamente,

en el articulo 147, paralas declaraciones que arrojen pérdidas.

Las disposiciones antes mencionadas se remiten a las facultades de fiscalizacion

previstas en los articulos 684 y 688 del E.T., que en su orden sefialan:

Art. 684.- Facultades de Fiscalizacién e investigacién. La Administracion
Tributaria_tiene amplias facultades de fiscalizacion e investigacidon para
aseqgurar el efectivo cumplimiento de las normas sustanciales. Para tal
efecto podra:

a. Verificar la exactitud de las declaraciones u otros informes, cuando lo
considere necesario.

b. Adelantar las investigaciones que estime convenientes para establecer la
ocurrencia__de hechos generadores de obligaciones tributarias, no
declarados. (...)

f. En general, efectuar todas las diligencias necesarias para la correcta y
oportuna _determinacion de los impuestos, facilitando al contribuyente la
aclaracion de toda duda u omision que conduzca a una correcta
determinacién”. (Subraya y resalta la Sala).

En tal sentido, el articulo 688 ibidem?! establecié que las aludidas facultades las

ejerce el jefe de la Unidad de Fiscalizacion, para lo cual podra proferir los

! Estatuto Tributario Art. 688 “Corresponde al Jefe de la unidad de fiscalizacion, proferir los requerimientos
especiales, los pliegos y traslados de cargos o actas, los emplazamientos para corregir y para declarar y



requerimientos especiales y demas actos de tramite en los procesos de

determinacién de los impuestos.

Asi las cosas, las facultades de fiscalizacion de la Administracion a que se refiere
el inciso 3° del articulo 689-1 del Estatuto Tributario, tienen como fin asegurar el
efectivo cumplimiento de las normas sustanciales, mediante la verificacion de la
exactitud de las declaraciones tributarias que sean objeto del beneficio de
auditoria y el desarrollo de las diligencias necesarias para determinar
correctamente los impuestos, para lo cual podra expedir los requerimientos y
demas actos a que haya lugar.

De lo anterior se concluye que las facultades de fiscalizacion van mas all4 de una
simple verificacion, ya que las mismas, al pretender asegurar la correcta
determinacion de los impuestos, facultan a la Administracion para expedir los
actos que garanticen el efectivo cumplimiento de las normas sustanciales, dentro

de los que se encuentran los requerimientos especiales.

Caso particular
En el sub-lite estan demostrados los siguientes hechos relevantes:

e EI 19 de abril de 2006, la actora presento la declaracion del impuesto sobre
la renta y complementarios por el afio gravable 2005, respecto de la cual se
acreditaban los requisitos establecidos en el articulo 689-1 del Estatuto
Tributario para quedar cobijada por el beneficio de auditoria, en el término
de seis (6) meses, por haber incrementado el impuesto neto de renta en un
181.02%?2, en relaciéon al declarado en el afio gravable anterior, 2004. En
dicha declaracién, el contribuyente registré en el renglon “Pérdida liquida
del ejercicio”, la suma de $7.659.461.0003.

demas actos de tramite en los procesos de determinacion de impuestos, anticipos y retenciones, y todos los
demas actos previos a la aplicacién de sanciones con respecto a las obligaciones de informar, declarar y
determinar correctamente los impuestos, anticipos y retenciones”.

2 Liquidacidn de revision, folio 27, anverso.

3 Visible en el folio 108 del cuaderno de antecedentes.



e EI 23 de julio de 2009, la Administracion expidié el Requerimiento Especial
nimero 312382009000016%, en el que propuso el rechazo de la pérdida
registrada y la imposicion de la sancion por disminucion de la pérdida, en
cuantia de $4.289.354.000.

e EI 7 de abril de 2010, practico la Liquidacion Oficial de Revisibn nuamero
312412010000013%, en la que confirmé el rechazo de la pérdida propuesto

en el requerimiento especial, asi como la sancion referida.

e Contra el acto sefalado, el contribuyente interpuso el recurso de
reconsideraciéon en el que no se pronuncié sobre el rechazo de las pérdidas
fiscales declaradas, que fue resuelto negativamente por la Resolucion 900
del 23 de noviembre de 20106°.

Frente a los supuestos referidos, la Sala advierte que al 23 de julio de 2009,
momento de expedicién del requerimiento especial, la declaracién presentada por
la actora el 19 de abril de 2006 no estaba en firme, pues no habia transcurrido el
término de firmeza de cinco (5) afios a que se refiere el articulo 147 del Estatuto

Tributario.

Sobre este punto, la Sala, en fallo que ahora se reitera, precis6 que el término de
firmeza para las declaraciones que reportan pérdidas fiscales es el consagrado en
el articulo 147 del Estatuto Tributario y no el del articulo 689-1 de dicho

ordenamiento, al indicar’:

“Asi mismo, debe observarse que la pérdida fiscal de $292.535.215.000,
liguidada en la Unica declaracién de correccion aceptable respecto de la
inicialmente presentada, es decir la contenida en el formulario N°
9000001553262 del 25 de marzo del 2004, la hace automaticamente pasible
de la facultad de fiscalizacién prevista en el cuarto inciso del articulo 689-1
del E. T., no obstante haber transcurrido el término de 12 meses previsto en
el primero de ellos, y restringida a la demandada como titular del poder de
control que entrafia dicha facultad, delegado en el Administrador de
Impuestos.

4 Visible de folio 541 a folio 569 del cuaderno de antecedentes.
> Visible de folio 24 a folio 50 del cuaderno principal.
6 Visible de folio 51 a folio 67 del cuaderno principal.

7 CONSEJO DE ESTADO Seccién Cuarta, sentencia del 12 de marzo de 2012, expediente 17180, consejera
ponente Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.



Tal disposiciéon (el referido articulo 689-1) no tiene efecto distinto al de
posibilitar la_aplicaciéon del término de firmeza que con caracter especial
dispuso el articulo 147 del E. T. para las declaraciones de renta y sus
correcciones en las gue se determinen o compensen pérdidas fiscales, a
saber: 5 afios contados a partir de la fecha de presentacion de aquéllas.

De esta manera, la fiscalizacién que autoriza el articulo 689-1 respecto de
las _pérdidas fiscales, puede conducir a que éstas desaparezcan,
aumentando el impuesto debido y evitando la afectacion de rentas de afios
posteriores por via de compensacion”. (Subraya la Sala).

Asi las cosas, si bien el articulo 689-1 del Estatuto Tributario prevé para las
declaraciones un término de firmeza de 6, 12 y 18 meses, en razon del beneficio
de auditoria, también establece una excepcion para el caso de las declaraciones
en la que se reportan pérdidas fiscales y, por lo tanto, frente a éstas opera el
término general de firmeza de cinco afios dispuesto en el articulo 147 del Estatuto
Tributario, sin importar que sean o no objeto del beneficio sefialado, tiempo
durante el cual la Administracion puede ejercer sus facultades de fiscalizacion
frente a la declaracion privada, procediendo, si es del caso, a la modificacion de la

misma.

De esta forma no resulta acertada la interpretacién que la actora hace del articulo
689-1 del Estatuto Tributario, esto es, que la Administracion solamente puede
ejercer las facultades de fiscalizaciébn para verificar que las pérdidas no se
compensen hacia el futuro, pues si se aceptara que la declaracién esta en firme,
dicha pérdida constituiria un crédito fiscal que tendria que ser compensado en

periodos posteriores.

En lo que respecta a la sancién impuesta en cuantia de $4.289.354.000, el articulo
647-1 del Estatuto Tributario establecio:

“La_disminucién de las pérdidas fiscales declaradas por el contribuyente,
mediante liquidaciones oficiales o por correccibn de las declaraciones
privadas, se considera para efectos de todas las sanciones tributarias como
un_menor _saldo a favor, en una cuantia equivalente al impuesto que
tedricamente generaria la pérdida rechazada oficialmente o disminuida en la
correccion. Dicha cuantia constituirda la base para determinar la sancién, la
cual se adicionara al valor de las demas sanciones gue legalmente deban
aplicarse”. (Subraya la Sala).

En atencion a la norma transcrita, la Sala advierte que la sancion procede por el
simple hecho de llevar a la declaracion tributaria mayores valores a los reales, lo

gue en este caso se concretd cuando el contribuyente registr6 en el renglén



“Pérdida liquida del ejercicio”, la suma de $7.659.461.000, que fue declarada
improcedente por la Administracion, sin que la actora haya cuestionado tal

rechazo.

Cabe recordar que la Corte Constitucional® manifestdé que la sancién referida
opera por el simple hecho de incluir en el denuncio rentistico valores mayores a

los reales por concepto de pérdidas, para lo cual expreso:

“Por las anteriores consideraciones, encuentra la Corte que la norma demandada,
no presume la mala fe del contribuyente y se ajusta a los articulos 29 y 83 de la
Constitucién, porque_la sancion no corresponde a un hecho futuro y eventual, cual
seria compensar las pérdidas declaradas, sino a una conducta actual y establecida
conforme a las reglas del debido proceso, cual es haber incluido en la declaracién,
valores mayores gue los reales por concepto de pérdidas. No se trata entonces de
desconocer la presuncién de inocencia o de presumir una culpabilidad futura,
porque la sancién se aplica a un hecho cierto, preexistente a la sancién, y que
configura para el contribuyente un crédito fiscal, independientemente de su
decision de hacerlo valer en el futuro 0 no”. (Subraya la Sala).

Conforme con las razones expuestas, la Sala confirmara la sentencia apelada por
no advertirse en esta instancia motivo alguno para desvirtuar la presuncion de

legalidad de los actos administrativos acusados.

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

PRIMERO.- CONFIRMASE la sentencia del 3 de mayo de 2012, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, objeto de apelacién, por las razones
expuestas en la parte motiva del presente proveido.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de

origen y cumplase.

8 C-910 del 21 de septiembre de 2004.
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