PROCEDIMIENTO DE DETERMINACION DEL TRIBUTO - Etapas /
REQUERIMIENTO ESPECIAL - Acto en el que la administracion de impuestos
propone modificaciones a la declaraciéon tributaria / RECURSO DE
RECONSIDERACION - Procede contra las liquidaciones oficiales y se puede
prescindir de él cuando se contesta el requerimiento especial en debida
forma

[...] precisa la Sala el procedimiento administrativo de determinacion de los
tributos: En primera instancia, como antes se indico, el articulo 702 del Estatuto
Tributario determina que la administracién de impuesto podra modificar, por una
sola vez, las liquidaciones privadas de los contribuyentes, responsables o agentes
retenedores, mediante una liquidacion de revision. Por su parte, los articulos 703 a
708 ibidem, establecen, también como antes se anotd, que el requerimiento
especial es el acto mediante el cual la Administracién Tributaria propone las
modificaciones a la declaracion tributaria; el término para que el contribuyente lo
responda y que debe ser expedido previamente a la practica de la liquidacion
oficial; igualmente, se otorga un plazo para que el contribuyente lo responda y no
se sefiala, en ninguna parte, que contra él proceda recurso alguno. A su vez, el
articulo 720 del Estatuto Tributario establece que contra las liquidaciones oficiales
procede el recurso de reconsideracion, que debe ser interpuesto dentro de los dos
meses siguientes a su notificacion y que puede prescindirse de él cuando se ha
contestado, en debida forma, el requerimiento especial [...] De lo antes expuesto,
la Sala evidencia que, tanto en el Estatuto Tributario como en la normativa local, el
procedimiento de determinacién oficial de impuestos inicia con la notificacion del
requerimiento especial, acto en el que la administracion propone las
modificaciones que considera pertinentes, después de efectuar un analisis a la
declaracion y de verificar la exactitud de los valores en ella consignados; si
considera que la respuesta del contribuyente no desvirtia lo propuesto, debe
proceder a practicar una liquidacion oficial de revision en la que determine el
iImpuesto, ya sea acogiendo parcialmente las explicaciones dadas por el
contribuyente al contestar el requerimiento o confirmando en su totalidad las
modificaciones en él sugeridas. Una vez, agotado el procedimiento descrito, en un
plazo que no puede exceder de seis meses contados a partir del vencimiento del
término para dar respuesta al requerimiento especial, la Administracion debe
proferir y notificar la liquidacion oficial de revision, acto administrativo susceptible
de ser impugnado mediante el recurso de reconsideracion.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 702 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 703 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 704 /
ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 705 / ESTATUTO TRIBUTARIO -
ARTICULO 706 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 707 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 708 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 720

NOTA DE RELATORIA: La sintesis del caso es la siguiente: EI municipio de
Pasto expidi6é requerimiento especial frente a las declaraciones del impuesto de
industria y comercio que Centrales Eléctricas de Narifio S.A. E.S.P. CEDENAR
presentd por los aflos gravables 2007 y 2008, requerimiento que CEDENAR
respondié y que el municipio interpreté como un recurso de reconsideracion que
resolviéo con la Resolucion 072 de 2010, cuya nulidad se demandé. El Tribunal
Administrativo de Narifio se inhibié para pronunciarse de fondo al considerar que
también se debi6 demandar el requerimiento especial. La Sala revocod esa
decision y, en su lugar, anulé la Resoluciéon 072 de 2010 y declar6 en firme las
declaraciones privadas del ICA, para lo cual precisé que el requerimiento especial
no es un acto demandable, porque es preparatorio o de tramite, razon por la cual
no es objeto de control jurisdiccional de legalidad. Sefial6 que la Resolucién 072



constituia el acto definitivo a demandar en el caso, dado que en ella se determiné
el impuesto y se agoto la via gubernativa, en cuanto dispuso que en su contra no
procedia ningun recurso. Asi, concluyo que el municipio viol6 el debido proceso y
el derecho de defensa de la actora, asi como el art. 683 del E.T., dado que no
analizé la respuesta al requerimiento especial y le negé a la contribuyente la
posibilidad de impugnar el acto de determinacién, contenido en la referida
Resolucidon 072, esto es, omitié el proceso de determinacion del impuesto, a la vez
gue expidio “Liquidaciones Oficiales de Inexactitud para los afios gravables 2007 y
2008”, actos administrativos que el articulo 329 del Estatuto Tributario de Pasto no
contempla.

ENTIDADES TERRITORIALES - Régimen juridico tributario /
REQUERIMIENTO ESPECIAL - Es un acto de tramite o preparatorio dentro
del proceso de determinaciéon del impuesto que no requiere ser demandado
ni es, autbnomamente, objeto de control de legalidad / REQUERIMIENTO
ESPECIAL - Municipio de Pasto

Para establecer si el requerimiento especial es un acto susceptible de control
jurisdiccional, debe tenerse en cuenta que el régimen juridico tributario de las
entidades territoriales estd conformado por normas locales, acuerdos Yy
ordenanzas, y por normas nacionales, leyes y decretos. Asi las cosas, bajo la
vigencia de la Ley 383 de 1997, los municipios debian adoptar los procedimientos
administrativos previstos en el Estatuto Tributario y, en lo relacionado con los
aspectos sustanciales, podian aplicar las disposiciones territoriales. Con la entrada
en vigencia de la Ley 788 de 2002, los entes territoriales quedaron autorizados
para armonizar los procedimientos administrativos y el régimen sancionatorio, con
los procedimientos administrativos y el régimen sancionatorio previstos en el
Estatuto Tributario; en ejercicio de esa facultad las entidades territoriales podian
simplificar los procedimientos y disminuir el monto de las sanciones. El articulo
703 del Estatuto Tributario establece que antes de efectuar la liquidacion oficial de
revision, la administracién enviara al contribuyente, responsable, agente retenedor
o declarante, por una sola vez, un requerimiento especial que contenga todos los
puntos que se proponga modificar, con explicacion de las razones en que se
sustenta. Por mandato del articulo 336 del Estatuto Tributario de Pasto,
previamente a la practica de la liquidacion de revision y dentro de los dos (2) afos
siguientes a la fecha de presentacion de la declaracion o de su ultima correccion,
se enviara al contribuyente un requerimiento especial que contenga todos los
puntos que se propone modificar, con la explicacion de las razones en que se
fundamenta. El articulo 337 ibidem, sefiala que el contribuyente tiene un plazo de
qguince (15) dias habiles, contados a partir de la fecha de notificacion del
requerimiento, para presentar sus descargos y aportar o solicitar pruebas. En ese
contexto el requerimiento especial se concibe como un acto de tramite dentro del
proceso de determinacion del impuesto iniciado para modificar la declaracion
privada, cuya definicion, segun la regulacién del titulo IV del E. T. (arts. 710, 712),
se hace a través de la liquidacion oficial de revision que dispone sobre la
propuesta de modificacion del requerimiento que a ella antecede y que, por la
misma razon, constituye el acto definitivo de que trata el inciso segundo del
articulo 138 del C. C. A. Asimismo, ha precisado la Sala que este acto no crea una
situacion juridica de caracter particular, pues se trata de un acto que propone las
modificaciones que la entidad pretende realizar a la declaracion tributaria y que
debe ser expedido previamente a la practica de la liquidacion oficial. Por tanto,
atendiendo a su naturaleza de preparatorio, no requiere ser demandado ni es,
autonomamente, objeto de control jurisdiccional de legalidad.



FUENTE FORMAL: LEY 383 DE 1997 / LEY 788 DE 2002 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 703 / ACUERDO 023 DE 2008 - MUNICIPIO DE
PASTO / DECRETO 0223 DE 2009 - MUNICIPIO DE PASTO

DEBIDO PROCESO - Es un derecho fundamental de aplicacion inmediata.
Alcance

El debido proceso se encuentra consagrado en la Constitucién Politica de 1991
como derecho fundamental de aplicacion inmediata, en los siguientes términos:
“Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas [...]”. De la norma en cita se concluye que el debido proceso
comporta varias garantias a favor de la persona, entre ellas, la de ser juzgado con
arreglo al procedimiento y las formas propias para cada juicio. La Corte
Constitucional fij6 los siguientes criterios en relacion con este derecho
fundamental: La Constitucion Politica, en su articulo 29, prescribe que “el debido
proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”. En
virtud de tal disposicion, se reconoce el principio de legalidad como pilar
fundamental en el ejercicio de las funciones por parte de las autoridades judiciales
y administrativas, razén por la cual estan obligadas a respetar las formas propias
de cada juicio y a asegurar la efectividad de todas aquellas normas que permitan a
los administrados presentar, solicitar y controvertir pruebas, y que en ultimas,
garanticen el ejercicio efectivo del derecho de defensa”. De conformidad con lo
expuesto, el debido proceso exige que la administracion publica, en el ejercicio de
sus funciones, aplique en todas sus actuaciones la Constitucion y la ley, de tal
manera que no dependan de su propio arbitrio. Asimismo, ha sostenido la Corte
que “...El desconocimiento en cualquier forma del derecho al debido proceso en un
tramite administrativo, no soélo quebranta los elementos esenciales que lo
conforman, sino que igualmente comporta una vulneracion del derecho de acceso
a la administracion de justicia, del cual son titulares todas las personas naturales y
juridicas (C.P., art. 229), que en calidad de administrados deben someterse a la
decision de la administracion, por conducto de sus servidores publicos
competentes...”.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29 [/
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 85 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 229
NOTA DE RELATORIA: Sobre el debido proceso se citan las sentencias T-061 de
2002 y T-178 de 2010 de la Corte Constitucional.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Bogota D. C., cinco (5) de junio de dos mil catorce (2014)

Radicacién numero: 52001-23-31-000-2010-00168-01(19494)

Actor: CENTRALES ELECTRICAS DE NARINO S.A. E.S.P. CEDENAR S.A



Demandado: MUNICIPIO DE PASTO — NARINO

FALLO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la demandante
contra la sentencia del 16 de diciembre de 2011 del Tribunal Administrativo de
Narifio!, proferida dentro del proceso de accion de nulidad y restablecimiento del

derecho, que dispuso:

“PRIMERO: INHIBIRSE, para fallar de fondo la demanda que en ejercicio
de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho y por conducto de
mandatario judicial debidamente constituido, formul6 LA EMPRESA
CENTRALES ELECTRICAS DE NARINO S.A. E.SP. CEDENAR S.A.
contra el MUNICIPIO DE PASTO (ALCALDIA MUNICIPAL DE PASTO —
SUBSECRETARIA DE INGRESOS)

.y

ANTECEDENTES

La sociedad Centrales Eléctricas de Narifio S.A. E.S.P. CEDENAR S.A. E.S.P.
presenté oportunamente la declaracion del impuesto de industria y comercio por

los afios gravables 2007 y 2008.

El 8 de octubre de 2009 la Administracion Municipal de Pasto profirio el
Requerimiento Especial PFA-RE-027-2009, en el que propuso el rechazo de
deducciones por subsidios para los estratos mas bajos y la imposicion de sancion

por inexactitud.

Dentro de la oportunidad legal la actora dio respuesta al requerimiento especial

citado, en la que manifest6 su desacuerdo con la glosa propuesta.

El 3 de febrero de 2010, la Subsecretaria de Ingresos de la Administracion
Municipal profirid6 la Resolucion N° 072, “POR MEDIO DE LA CUAL SE
RESUELVE UN RECURSO DE RECONSIDERACION”, desestimando las

pretensiones propuestas contra el requerimiento especial?.
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LA DEMANDA

La sociedad demandante, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho consagrada en el articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo,

formuld las siguientes pretensiones®:

“(..))

Declarar la nulidad de la Resolucién N° 072 de Febrero 3 de 2010 proferida por la
Subsecretaria de Ingresos de la Alcaldia de Pasto y en consecuencia de ello se
tengan por ajustados a derecho los denuncios rentisticos privados de mi
representada CEDENAR S.A. E.S.P. por el impuesto de industria y Comercio de
los afios gravables de 2007 y 2008.

Subsidiariamente, y sélo si se tuviera que legal y sustentadamente no procede la
anterior solicitud, se ordene retrotraer la actividad de la administracion y en
consecuencia de ello se profieran (como legal y debida respuesta a los descargos
del administrado frente al Requerimiento Especial) las Liquidaciones Oficiales por
dicho impuesto y periodo y se ordene notificarlas en su oportuno y posterior
momento (si es que para dicho momento no esté prescrita su facultad impositiva).

De igual manera, esto es subsidiariamente, solicito que por las razones anotadas
se anule la parte correspondiente a la sancion de inexactitud por dicho impuesto y
periodos, cuantia que se cual (sic) se encuentra incorporada dentro del valor total
establecido a cargo de mi representada en el acto aqui demandado segun relacion
en el acapite correspondiente”.

Invocé como normas violadas los articulos 2° y 29 de la Constitucion Politica; 2° y
3° del Codigo Contencioso Administrativo; 683, 710, 720 y 647 del Estatuto
Tributario; 59 de la Ley 788 de 2002; 268, 336, 337, 339, 347 y 365 del Acuerdo
Rentistico — Decreto 0223 del 23 de febrero de 2009.

Para desarrollar el concepto de la violacion expuso lo siguiente:

Manifesté que la Administracién Municipal no surti6 todas las etapas establecidas
para la determinacién de un mayor impuesto y la imposicién de la sancién por
inexactitud; que la entidad no practicé las correspondientes liquidaciones oficiales,
y, en consecuencia, no analizé la respuesta al requerimiento especial, presentada
oportunamente, ni concedid el recurso de reconsideracién que el articulo 720 del

Estatuto Tributario establece.

3 Folios1a29



Indicé que ante la respuesta al requerimiento especial procede la practica de
liquidaciones oficiales de determinacién, porque este no las reemplaza ni a éstas

puede darseles la categoria de recurso de reconsideracion.

Resaltd que la entidad, con la resolucibn que resolvid6 un recurso de
reconsideracibn que no habia sido presentado, deneg6 la oportunidad de
presentar el verdadero recurso contra la liquidacion oficial de revision que debia
haberse practicado.

Dijo que la figura de liquidacion oficial de inexactitud que le fue enviada es ilegal,

pues no existe en el ordenamiento tributario nacional; que la procedente es la
liquidaciéon oficial de revisiébn que incluye la determinacién del impuesto y la

sancién por inexactitud.

Que, ademas de violar el debido proceso, la entidad demandada vulneré el
derecho de defensa, pues no permitié6 que se agotara la via gubernativa respecto
de los actos de determinacion del tributo, pues resolvio un recurso de

reconsideracion respecto de un acto que tiene la connotacion de ser de tramite.

En cuanto a las glosas propuestas en el requerimiento especial, precis6 que solo
con la modificacion que del articulo 41 del Cédigo Rentistico Local hizo el articulo
11 del Acuerdo N° 023 de 18 de noviembre de 2008, no se puede excluir de la
base gravable del impuesto de industria y comercio la contribucion solidaria de las
empresas de servicios publicos, por lo que, de conformidad con el articulo 338 de
la Constitucion Politica, este mandato aplica para el periodo gravable posterior a
su promulgacion, esto es, para el afio gravable 2009, y no retroactivamente para
los afios 2007 y 2008.

Refirid que la contribucion solidaria incluida en la factura y cuyo sujeto pasivo son
los usuarios del estrato 5 y 6, para subsidiar a los estratos mas bajos, no hace
parte de los ingresos de CEDENAR por cuanto no se genera por la actividad
comercial, industrial o de servicios que desarrolla, sino que obedece a lo dispuesto
por la Ley 142 de 1994 y que, en todo caso, es un ingreso para terceros, esto es,

para los usuarios de los estratos 1y 2.



Manifestd que en el caso analizado no se presentan las conductas determinadas
en el articulo 647 del Estatuto Tributario, para la imposicion de la sancién por

inexactitud.

Advirti6 que se configuro la diferencia de criterios frente al derecho aplicable; que
la sociedad actora atendi6é las normas vigentes al momento de la presentacién de

las declaraciones del impuesto de industria y comercio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado del Municipio de Pasto, en escrito de contestacion a la demanda, se

opuso a las pretensiones de la misma®.

Propuso las excepciones de carencia en la identificacion plena de la entidad y
poder otorgado para impetrar acciébn contra resolucién incompleta y las que

encuentre probadas el juez.

Dijo que el 3 de noviembre de 2009, la sociedad actora respondio el requerimiento

especial y propuso el recurso de reconsideracion.

Manifest6 que, de conformidad con el articulo 281 del Estatuto Tributario
Municipal, el Subsecretario de Ingresos es competente para adelantar la
fiscalizacion a los establecimientos comerciales, industriales o de servicios,
sujetos obligados al pago del impuesto de industria y comercio, con el fin de

verificar la exactitud de las declaraciones tributarias.

Que, en efecto, el articulo 41 ibidem, establece que para determinar la base
gravable del impuesto de industria y comercio, del total de los ingresos brutos se
debe excluir el monto de los subsidios percibidos, excepto la contribucion solidaria

gue las empresas de servicios publicos incluyen dentro de la factura.

Explico que al analizar el certificado de revisor fiscal y unas hojas en Excel,
aportados por la sociedad actora, se pudo constatar que los valores declarados no

correspondian a los incluidos en los libros de contabilidad y que no cumplian con
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las caracteristicas de fiabilidad, inalterabilidad y rastreabilidad, previstos en los

articulos 125y 128 del Decreto 2649 de 1993, para ser tenidos como pruebas.

Indic6 que al no encontrarse probada la excepcion antes mencionada no era
procedente la deduccion. Que, en consecuencia, la sociedad actora debia corregir

las declaraciones tributarias con la correspondiente sancion por inexactitud.

Agreg6 que las normas municipales son claras y no dan lugar a diferencias de

criterios.

LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 16 de diciembre de 2011°, el Tribunal Administrativo de
Narifio se inhibié de pronunciarse de fondo sobre las pretensiones planteadas en
la demanda.

Las razones aducidas en la decisidon son las siguientes:

Después de plantear el problema juridico y de hacer una resefia de los
argumentos planteados por la partes, preciso que si bien la resolucion demandada
constituia una decision de la administracion, se debié demandar el Requerimiento
Especial N° PFA-RE-027-2009 del 8 de octubre de 2009.

Refirio que el acto administrativo del cual se invoca su nulidad, debe demandarse
como una unidad, es decir, el principal y el que resolvié lo solicitado por la parte
actora en el recurso de reconsideracion; que al no haberlo hecho se llega a la
conclusion de que el acto ha sido indebidamente individualizado.

Destacé que cuando se demanda la nulidad de actos administrativos, se deben
individualizar con toda precision, esto es, incluir todos aquellos que constituyan y
contengan la voluntad de la administracién. Que dicha exigencia obedece a la
necesidad de mantener la coherencia y unidad entre los actos juridicos que
permanezcan vigentes en el ordenamiento juridico, luego de proferido un fallo

judicial.
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Considerd que la consecuencia del incumplimiento del anterior requisito, cuando
no se ha observado al momento de la admision de la demanda, es la declaratoria
de inepta demanda, lo que obliga al juez a inhibirse para conocer de fondo el

asunto.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la sociedad demandante
interpuso recurso de apelacion® en el que solicité revocar la sentencia impugnada

y, en su lugar, acceder a las suplicas de la demanda.

Afirmo que el a-quo, de manera erronea, precisa que el requerimiento especial es
un acto administrativo que admite recurso y es demandable ante la jurisdicciéon
contencioso administrativa, a pesar de que es un mero acto de tramite o

preparatorio.

Que el requerimiento especial se debe expedir previamente a la determinacién del
impuesto, pero no forma parte de ésta, y la intervencion del contribuyente frente a
dicho requerimiento no se surte con ningun recurso legal, por lo que no se
demanda simultaneamente con el acto definitivo pues sélo cumple una funcion
persuasiva e informativa a través de la cual la Administracién expone las razones

por las que considera que se debe corregir la declaracién tributaria.

Adujo que, en materia tributaria, el acto complejo lo conforman la liquidacion oficial
y la resolucion que resuelve el recurso de reconsideracion y que el requerimiento

especial no hace parte de él.

Aclar6 que, de acuerdo con el articulo 720 del Estatuto Tributario, es posible
prescindir del recurso de reconsideracion y acudir directamente ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo que, por lo tanto, el acto que se debe demandar
en accion de nulidad y restablecimiento del derecho no es necesariamente un acto

complejo.

Como respaldo de su afirmacion transcribié apartes de la sentencia del Consejo
de Estado 17205 del 22 de marzo de 2011.
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Resaltd que al responder el requerimiento especial no interpuso recurso de
reconsideracion, como lo afirmé el municipio al contestar la demanda, porque no
era procedente y que, en caso de que equivocadamente se hubiera presentado, la
entidad territorial estaba en la obligacion de tomarlo como la respuesta al
requerimiento para, posteriormente, proferir y notificar la liquidacion oficial de
revision, acto administrativo demandable junto con el que decide, en caso de

interponerse, el recurso de reconsideracion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiter6 los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso

de apelacion’.

El Municipio demandado no intervino en esta etapa procesal.

MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Sexto Delegado ante esta Corporacién solicitd que se revoque la

sentencia apelada y que, en su lugar, se acceda a las suplicas de la demanda&.

Manifesté que el articulo 703 del Estatuto Tributario, aplicable a los impuestos
municipales, establecié que antes de practicar la liquidacion oficial de revision la
Administracion debe enviar al contribuyente un requerimiento especial que
contenga todos los puntos que se propone modificar, con la explicacion de las
razones en que se sustenta y la cuantificacion de los impuestos y sanciones que

sean del caso.

Que, en los términos anotados, el requerimiento especial es un acto preparatorio,
necesario para la posterior expedicion de la liquidacién oficial de revision y aunque
el legislador le otorgd el caracter de indispensable, en la medida en que su

omisién conlleva la nulidad de la liquidacién oficial y de su notificacion depende la
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firmeza de la declaracion privada, no constituye el acto que determina oficialmente

el impuesto.

Que, asimismo, el acto administrativo definitivo, mediante el cual se modifica una
declaracion privada, es la liquidacion oficial, acto demandable ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo y no el requerimiento especial, ya que este no

puede ser objeto de control jurisdiccional.

Expresé que la sentencia inhibitoria dictada por el a-quo carece de sustento legal
y, por lo tanto, se debe revocar y examinar si se vulneré el debido proceso,

conforme se propuso en la demanda, antes de examinar el asunto de fondo.

Agreg06 que una vez expidio el requerimiento especial, cuya contestacion presento
oportunamente la actora, el municipio de Pasto debid proferir la liquidacion oficial
de revision, pero equivocadamente tomd esa respuesta como un recurso de
reconsideracion que decidio en el acto demandado, omitiendo la expedicion de la

respectiva liquidacion oficial de revision.

Que es evidente que la entidad territorial solo expidi6 el requerimiento especial del
8 de octubre de 2009 y decidio el asunto en la via gubernativa sobre el escrito de
contestacion al mismo, que asumié como un recurso, sin que previamente hubiera
emitido el acto administrativo de determinacioén, previsto en el Estatuto Tributario,
razon por la cual resulta vulnerado el debido proceso por lo que, en consecuencia,

se debe anular la actuacion demandada.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 16 de diciembre de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo
de Narifio, que se inhibi6é para pronunciarse de fondo sobre las pretensiones de la
demanda, al considerar que la sociedad Centrales Eléctricas de Narifio S.A. E.S.P.
CEDENAR S.A. debi6 solicitar la nulidad del requerimiento especial, cuya
respuesta fue tomada como un recurso, y decidida mediante la Resolucién N° 072
del 3 de febrero de 2010.



En el caso se discute la legalidad del acto administrativo mediante el cual la
Administracion Municipal de Pasto resolvi6 un recurso de reconsideracion,
desestimando la respuesta dada al Requerimiento Especial PFA-RE-027-2009 del
8 de octubre de 2009.

La demandante, en el escrito de apelacién, manifestd que el requerimiento
especial es un acto de tramite que se expide previamente a la determinacién del
impuesto, pero que no forma parte de ésta y solo cumple una funcién persuasiva e
informativa a través de la cual la Administracion propone las razones por las que

considera que se debe corregir la declaracién tributaria.

Para el efecto, la Sala examinara si el requerimiento especial debio ser
demandado, junto con el acto administrativo que resolvio un recurso de

reconsideracion.

Para establecer si el requerimiento especial es un acto susceptible de control
jurisdiccional, debe tenerse en cuenta que el régimen juridico tributario de las
entidades territoriales estd conformado por normas locales, acuerdos Yy

ordenanzas, y por normas nacionales, leyes y decretos.

Asi las cosas, bajo la vigencia de la Ley 383 de 1997, los municipios debian
adoptar los procedimientos administrativos previstos en el Estatuto Tributario y, en
lo relacionado con los aspectos sustanciales, podian aplicar las disposiciones

territoriales.

Con la entrada en vigencia de la Ley 788 de 2002, los entes territoriales quedaron
autorizados para armonizar los procedimientos administrativos y el régimen
sancionatorio, con los procedimientos administrativos y el régimen sancionatorio
previstos en el Estatuto Tributario; en ejercicio de esa facultad las entidades
territoriales podian simplificar los procedimientos y disminuir el monto de las

sanciones.

El articulo 703 del Estatuto Tributario establece que antes de efectuar la
liquidacion oficial de revision, la administracion enviard al contribuyente,
responsable, agente retenedor o declarante, por una sola vez, un requerimiento
especial que contenga todos los puntos que se proponga modificar, con

explicacion de las razones en que se sustenta.



Por mandato del articulo 336 del Estatuto Tributario de Pasto®, previamente a la
practica de la liquidacion de revision y dentro de los dos (2) afios siguientes a la
fecha de presentacion de la declaracion o de su ultima correccién, se enviara al
contribuyente un requerimiento especial que contenga todos los puntos que se

propone modificar, con la explicacion de las razones en que se fundamenta.

El articulo 337 ibidem, sefiala que el contribuyente tiene un plazo de quince (15)
dias habiles, contados a partir de la fecha de notificacion del requerimiento, para
presentar sus descargos y aportar o solicitar pruebas. En ese contexto el
requerimiento especial se concibe como un acto de tramite dentro del proceso de
determinacion del impuesto iniciado para modificar la declaracion privada, cuya
definicion, segun la regulaciéon del titulo IV del E. T. (arts. 710, 712), se hace a
través de la liquidacion oficial de revision que dispone sobre la propuesta de
modificacion del requerimiento que a ella antecede y que, por la misma razén,
constituye el acto definitivo de que trata el inciso segundo del articulo 138 del C.
C. A%,

Asimismo, ha precisado la Sala que este acto no crea una situacion juridica de
caracter particular, pues se trata de un acto que propone las modificaciones que la
entidad pretende realizar a la declaracion tributaria y que debe ser expedido
previamente a la practica de la liquidacién oficial. Por tanto, atendiendo a su
naturaleza de preparatorio, no requiere ser demandado ni es, autbnomamente,

objeto de control jurisdiccional de legalidad.

En esas condiciones carece de fundamento la decision del a-quo, apoyada en la
ligera consideracion de que la demandante no individualizé con toda precision los
actos administrativos demandados, de conformidad con el articulo 138 del Cédigo
Contencioso Administrativo, al no incluir como tal el requerimiento especial, razén

gue lo llevé a declararse inhibido para resolver de fondo.

Evidenciado que no le asistio razon al Tribunal Administrativo de Narifio,
procedera la Sala a pronunciarse de fondo acerca de las pretensiones de la
demanda, para cuyo proposito abordara, en primer lugar, el examen del cargo

relacionado con la violacion del debido proceso.

9 Acuerdo 023 de 2008 y Decreto 0223 de 2009
10 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Exp. 17592 del 14 de junio de 2012, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez



Indicé la actora que la Administracibn Municipal, al tener la respuesta al
requerimiento especial, presentada dentro de la oportunidad legal, como un
recurso de reconsideracion viol6 el debido proceso.

El debido proceso se encuentra consagrado en la Constitucién Politica de 1991

como derecho fundamental de aplicacién inmediata'?, en los siguientes términos:

“Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente
culpable.

Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido
proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir
las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso”.

De la norma en cita se concluye que el debido proceso comporta varias garantias
a favor de la persona, entre ellas, la de ser juzgado con arreglo al procedimiento y

las formas propias para cada juicio.

La Corte Constitucional fijé los siguientes criterios en relacion con este derecho

fundamental®?;

“La Constitucion Politica, en su articulo 29, prescribe que “el debido proceso se
aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”. En virtud de tal
disposicién, se reconoce el principio de legalidad como pilar fundamental en el
ejercicio de las funciones por parte de las autoridades judiciales y administrativas,
razon por la cual estan obligadas a respetar las formas propias de cada juicio y a
asegurar la efectividad de todas aquellas normas que permitan a los administrados
presentar, solicitar y controvertir pruebas, y que en Ultimas, garanticen el ejercicio
efectivo del derecho de defensa”.

11 Articulo 85 de la Constitucion Politica
12 Sentencia T-061 de 2.002



De conformidad con lo expuesto, el debido proceso exige que la administracion
publica, en el ejercicio de sus funciones, aplique en todas sus actuaciones la

Constitucion y la ley, de tal manera que no dependan de su propio arbitrio.

Asimismo, ha sostenido la Corte que “...El desconocimiento en cualquier forma del
derecho al debido proceso en un tramite administrativo, no soélo quebranta los
elementos esenciales que lo conforman, sino que igualmente comporta una
vulneracion del derecho de acceso a la administracion de justicia, del cual son
titulares todas las personas naturales y juridicas (C.P., art. 229), que en calidad de
administrados deben someterse a la decision de la administracion, por conducto

de sus servidores publicos competentes...” 13

En ese contexto, precisa la Sala el procedimiento administrativo de determinacién

de los tributos:

En primera instancia, como antes se indicd, el articulo 702 del Estatuto Tributario
determina que la administracion de impuesto podra modificar, por una sola vez, las
liquidaciones privadas de los contribuyentes, responsables o agentes retenedores,

mediante una liquidacion de revision.

Por su parte, los articulos 703 a 708 ibidem, establecen, también como antes se
anoto, que el requerimiento especial es el acto mediante el cual la Administracion
Tributaria propone las modificaciones a la declaracion tributaria; el término para
que el contribuyente lo responda y que debe ser expedido previamente a la
practica de la liquidacion oficial, igualmente, se otorga un plazo para que el
contribuyente lo responda y no se sefiala, en ninguna parte, que contra él proceda

recurso alguno.

A su vez, el articulo 720 del Estatuto Tributario establece que contra las
liquidaciones oficiales procede el recurso de reconsideracion, que debe ser
interpuesto dentro de los dos meses siguientes a su notificacion y que puede
prescindirse de él cuando se ha contestado, en debida forma, el requerimiento

especial.

13 Sentencia T-178/10



Este mismo procedimiento de determinacion fue consagrado en el Estatuto
Tributario de Pasto!4, cuyo articulo 339 precisa que dentro del afio siguiente al
vencimiento del término para dar respuesta al requerimiento especial o a su
ampliacién, debera practicarse y notificarse la liquidacion de revision, cuando sea

procedente.

Respecto de la discusion de los actos administrativos, el articulo 268 establecio
gue contra las liquidaciones oficiales procede el recurso de reconsideracién y que
cuando se hubiere atendido en debida forma el requerimiento especial el
contribuyente podra prescindir del recurso y acudir directamente ante la

jurisdiccién contencioso administrativa.

De lo antes expuesto, la Sala evidencia que, tanto en el Estatuto Tributario como
en la normativa local, el procedimiento de determinacion oficial de impuestos inicia
con la notificacion del requerimiento especial, acto en el que la administracion
propone las modificaciones que considera pertinentes, después de efectuar un
analisis a la declaracion y de verificar la exactitud de los valores en ella
consignados; si considera que la respuesta del contribuyente no desvirtia lo
propuesto, debe proceder a practicar una liquidacion oficial de revision en la que
determine el impuesto, ya sea acogiendo parcialmente las explicaciones dadas por
el contribuyente al contestar el requerimiento o confirmando en su totalidad las

modificaciones en él sugeridas.

Una vez, agotado el procedimiento descrito, en un plazo que no puede exceder de
seis meses contados a partir del vencimiento del término para dar respuesta al
requerimiento especial, la Administracion debe proferir y notificar la liquidacion
oficial de revisién, acto administrativo susceptible de ser impugnado mediante el

recurso de reconsideracion.

El caso concreto:

Es un hecho conocido, y no discutido por las partes, que la entidad territorial
expidié el Requerimiento Especial PFA-RE-027-2009 del 8 de octubre de 2009,
respecto de las declaraciones del impuesto de industria y comercio presentadas

por la actora por los afios gravables 2007 y 2008 y que, dentro de la oportunidad

14 Acuerdos 023 de 2008, 030 de 2005,y Decreto 0223 de 2009



legal, la actora respondié el requerimiento especial citado, oportunidad en la que
manifestd su desacuerdo con la glosa propuesta, relacionada con la deduccién por

subsidios para los estratos mas bajos.

Asimismo, que frente a la respuesta al requerimiento especial presentada por la
demandante, la Administracion Municipal profirié la Resolucién N° 072 del 3 de
febrero de 2010, por medio de la cual resolvié un recurso de reconsideracion, en la

gue precis6r®:

“(...)

Que el recurso asi presentado es ADMITIDO por parte de la Subsecretaria de
Ingresos del Municipio de Pasto y en ese orden de ideas entrara a ser resuelto de
fondo por el mismo Despacho.

FUNDAMENTO DEL RECURSO

(...) solicito se sirva REVOCAR el Requerimiento Especial N° PFA-RE-027-2009
de octubre 8 de 2009, mediante el cual pretende imponer un mayor impuesto a
cargo y se sanciona por inexactitud correspondiente al impuesto de industria y
comercio por los afios gravables 2007 y 2008. En consecuencia de ello se archive
el proceso y se declare ajustada a la ley los denuncios rentisticos de CEDENAR
por dicho impuesto y afios gravables.

ARGUMENTOS DEL DESPACHO

(...)
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO. DESESTIMAR las pretensiones contenidas en el recurso
de reconsideracion propuesto en respuesta al Requerimiento Especial N° PFA-RE-
027-2009, por medio de las cuales se practicé Liquidaciéon Oficial de Inexactitud en
contra del establecimiento denominado CENTRALES ELECTRICAS DE NARINO
CEDENAR S.A. E.S.P.

ARTICULO SEGUNDO. Mantener en firme en todas sus partes, el contenido de las
Liguidaciones Oficiales de Inexactitud para los afios gravable 2007 y 2008.

ARTICULO TERCERO. Notificar personalmente la presente decision al
Representante Legal de CEDENAR S.A. E.S.P. RAUL ORTIZ MUNOZ, en la Calle
20 N° 36-12 Av. Los Estudiantes.

ARTICULO CUARTO. Contra el presente proveido no procede recurso alguno.

.y

15 Folios 36 a 38



Del contenido de la resolucion transcrita se establece que la Administracion
Municipal de Pasto, tramitd la respuesta al requerimiento especial como un
recurso de reconsideracion y con la resolucion mediante la cual lo resolvié dio por
agotada la via gubernativa, por cuando dispuso que contra la Resolucion N° 072

del 3 de febrero de 2010, no procedia recurso alguno.

La resolucion demandada constituye el acto definitivo por medio del cual el
municipio de Pasto determiné a la actora el impuesto de industria y comercio por
los afios gravables 2007 y 2008, y como tal fue demandado, pues en la parte
motiva analiza las normas locales sobre la base gravable y concluye que la
demandante, que es una E.S.P, no tiene derecho a llevar como deduccion los
subsidios, pues estos no estan debidamente probados.

Observado lo anterior, encuentra la Sala que el Municipio demandado incurrié en
violacion del debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucion
Politica y transgredid, también, el articulo 683 del Estatuto Tributario que ordena
gue la actuacion de los funcionarios publicos con atribuciones y deberes
relacionados con la determinacion de los impuestos, debe estar siempre ajustada

a la “aplicacién recta de las leyes”.

Lo anterior porque no analizé la respuesta al requerimiento especial como tal y
nego al contribuyente la posibilidad de impugnar la decision administrativa con el
recurso de reconsideracion que procedia contra el acto de determinacion. En

definitiva, omitié el proceso de determinacion del impuesto.

La Unica actuacion surtida validamente consistio en proferir el requerimiento
especial e informarle a la actora que contaba con un término de 15 dias habiles,
siguientes al recibo del mismo, para corregir y pagar el impuesto o para presentar

Sus descargos en la respuesta a ese acto.

Esa omision entrafia, ademas, la violacién al derecho de defensa del contribuyente
pues se le privo de la oportunidad de controvertir los fundamentos de la decisién

administrativa y de presentar y controvertir pruebas.

Por otra parta, precisa la Sala que, de conformidad con el articulo 329 del Estatuto
Tributario Municipal, las liquidaciones oficiales pueden ser: i) de correccion
aritmética, ii) de revision, y iii) de aforo; por lo que extrafia que la entidad territorial,



en la resolucion que resolvié un recurso de reconsideracion, se refiriera a unas
“Liquidaciones Oficiales de Inexactitud para los afios gravables 2007 y 2008”,

actos administrativos que no estan consagrados en el ordenamiento municipal.

Aunado a todo lo anterior, se advierte que la entidad territorial, en el escrito de
contestacion de la demanda, guardd silencio frente a los argumentos de la
demanda, relacionados con el debido proceso que ha debido observar para la

correcta determinacion de los tributos.

Asi las cosas, la Sala revocard la sentencia apelada y anulara la resoluciéon por
medio de la cual la Subsecretaria de Ingresos de la Administracion del Municipio
de Pasto resolvié un recurso de reconsideracion. A titulo de restablecimiento del
derecho, declarard la firmeza de la declaracion del impuesto de industria y

comercio presentada por la actora por los afios 2007 y 2008.

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

la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia del 16 de diciembre de 2011 del Tribunal Administrativo
de Narifio, proferida dentro de la accidén de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurada por la sociedad Centrales Eléctricas de Narifio S.A. E.S.P. CEDENAR
S.A. E.S.P. contra el Municipio de Pasto — Narifio.

En su lugar, se dispone:

Primero. ANULASE la Resolucion N° 072 del 3 de febrero de 2010, por medio de

la cual el Municipio de Pasto resolvié un recurso de reconsideracion.

Segundo: Como restablecimiento del derecho DECLARASE la firmeza de la
declaracion del impuesto de industria y comercio presentada por la sociedad
Centrales Eléctricas de Narifio S.A. E.S.P. CEDENAR S.A. E.S.P. por los afios
gravables 2007 y 2008.



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

origen. Cumplase.

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

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

ACTO QUE RESUELVE RECURSO GUBERNATIVO O QUE AGOTA LA VIA
GUBERNATIVA - No es demandable por si solo, a menos que revoque
integramente el acto definitivo recurrido en via gubernativa

Aunque es cierto que se viol6 el proceso de determinacion oficial del tributo, debe
tenerse presente que el acto que resuelve un recurso gubernativo, como a juicio
de la Sala es la Resolucion 072 de 2010, no es demandable de manera aislada, a
menos que revoque integramente el acto definitivo recurrido en via gubernativa,
esto es, la liquidacion oficial de revision, como lo prevé el articulo 138 del Codigo
Contencioso Administrativo. En consecuencia, si se considera como el acto que
agota la via gubernativa, la mencionada resolucion no podia ser demandada
aisladamente, como lo acepté la Sala. De otra parte, si bien la demandante
respondié el requerimiento especial oportunamente y la Administracion tramité la
respuesta como recurso de reconsideracion, la Resolucién 72 de 3 de febrero de



2010, que dijo resolver el recurso, constituye en realidad el acto definitivo de
determinacion del tributo [...] En ese orden de ideas, la resolucion demandada fue
la que realmente determind el impuesto a la actora y en este caso constituye el
acto definitivo que no pudo ser recurrido por los errores en que incurrio la
Administracion y que pone de presente la sentencia que aclaro. En
consecuencia, como la Resoluciéon 072 de 2010 se expidié con violacién al
debido proceso, pues tampoco se dio el tramite debido a la respuesta al
requerimiento especial, debia demandarse como acto definitivo que es, y, en su
lugar, declarar la firmeza de las liquidaciones privadas, como lo dispuso la Sala.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
ACLARACION DE VOTO
Radicacién numero: 52001-23-31-000-2010-00168-01(19494)
Actor: CENTRALES ELECTRICAS DE NARINO S.A. E.S.P.

Demandado: MUNICIPIO DE PASTO — NARINO

Comparto la decision de la Sala de revocar la sentencia inhibitoria de primera
instancia y, en su lugar, anular la Resolucion 072 de 3 de febrero de 2010, por la
cual el municipio de Pasto “resolvid6 un recurso de reconsideracion” y como
consecuencia, declarar la firmeza de las declaraciones de ICA presentadas por la
actor por los afios 2007 y 2008, pues, en efecto, el municipio violé el debido

proceso de la actora.

Sin embargo, me aparto de algunas de las consideraciones de la providencia,
pues, en mi criterio, la razon por la cual es demandable la Resolucion 072 de 3 de
febrero de 2010, es porque, en esencia, constituye un acto definitivo, asi diga que
resuelve el recurso de reconsideracion contra el requerimiento especial y
mantenga las “liquidaciones oficiales de inexactitud”. Lo anterior, por las siguientes

razones:

A juicio de la Sala, el Municipio viol6 el debido proceso porque tramité la respuesta

al requerimiento especial como recurso de reconsideracion'®, no practicd

6 De manera contradictoria, la sentencia dice que el acto que resolvio el recurso de
reconsideracion agoté la via gubernativa y a la vez es acto definitivo. También precisa que no se
dict6 liquidacion oficial de revisién, que es el acto definitivo que modifica la declaracién privada.



liquidacion de revisidbn para modificar las declaraciones privadas, impidié el
derecho a impugnar la liquidacion y, en general, omitié totalmente el proceso de

determinacioén del tributo.

Aunque es cierto que se violo el proceso de determinacion oficial del tributo, debe
tenerse presente que el acto que resuelve un recurso gubernativo, como a juicio
de la Sala es la Resolucion 072 de 2010, no es demandable de manera aislada, a
menos que revoque integramente el acto definitivo recurrido en via gubernativa,
esto es, la liquidacion oficial de revision, como lo prevé el articulo 138 del Codigo
Contencioso Administrativol’. En consecuencia, si se considera como el acto que
agota la via gubernativa, la mencionada resolucién no podia ser demandada

aisladamente, como lo acepto la Sala.

De otra parte, si bien la demandante respondié el requerimiento especial
oportunamente y la Administracion tramitd la respuesta como recurso de
reconsideracion, la Resolucion 72 de 3 de febrero de 2010, que dijo resolver el

recurso, constituye en realidad el acto definitivo de determinacion del tributo.

Tal conclusion resulta de la revision integra del referido acto. En efecto, en la parte
motiva de la resolucién en comentario se analizan las normas locales sobre base
gravable del impuesto de industria y comercio en el municipio de Pasto y se
concluye que la demandante, que es una E.S.P, no tiene derecho a llevar como
deduccion los subsidios, pues estos no estan debidamente probados (folio 2 de la

resolucion- argumentos del despacho).

Ademas, dicho acto concluye que “deben aplicarse a los mismos [se refiere a los
hallazgos hechos por la Administracion] la sancién que para el caso ha previsto el
Estatuto Tributario Municipal en su articulo 365 diciendo ...SANCION POR
INEXACTITUD...” (folio 2 c.a). Y, que “La sancion por inexactitud se configura
porque en este caso el contribuyente presentdé deducciones y su contabilidad no

permitié determinarlas claramente]...]”

17 Articulo 138 del Cddigo Contencioso Administrativo.(Derogado por el articulo 309 de la Ley
1437 de 2011). Cuando se demande la nulidad del acto se le debe individualizar con toda
precision.

[...]

Si el acto definitivo fue objeto de recursos en la via gubernativa, también deberan demandarse las
decisiones que lo modifiquen o confirmen; pero si fue revocado, s6lo procede demandar la
Gltima decision.

[...]" (Se destaca)



En ese orden de ideas, la resolucion demandada fue la que realmente determiné
el impuesto a la actora y en este caso constituye el acto definitivo que no pudo
ser recurrido por los errores en que incurrid la Administracién y que pone de

presente la sentencia que aclaro.

En consecuencia, como la Resolucion 072 de 2010 se expidié con violacion al
debido proceso, pues tampoco se dio el tramite debido a la respuesta al
requerimiento especial, debia demandarse como acto definitivo que es, y, en su
lugar, declarar la firmeza de las liquidaciones privadas, como lo dispuso la Sala.

En los anteriores términos dejo expresadas las razones de mi aclaracion de voto.

Con todo respeto,

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA



