BENEFICIO DE AUDITORIA - No limita las facultades de investigacion y
fiscalizacion de la DIAN / FACULTAD DE INVESTIGACION Y FISCALIZACION
DE LA DIAN - La puede ejercer la administracién tributaria aun respecto de
los contribuyentes con beneficio de auditoria

De la interpretacion sistematica de las anteriores disposiciones, la Sala ha
concluido el articulo 689 ibidem no limita el ejercicio de las facultades de
investigacion y fiscalizacion que desarrolla el articulo 684 del Estatuto Tributario.
Esto, por cuanto, independientemente de que la declaracion cobijada con el
beneficio de auditoria pueda ser seleccionada por un programa de computador
para su investigacion, no la excluye del control fiscal que ejerce la DIAN, pues la
Administracion cuenta con amplias facultades para adelantar las investigaciones
que estime conveniente y establecer la ocurrencia de hechos generadores de la
obligacion tributaria. De tal manera que, cuando la DIAN tenga conocimiento de un
hecho que pueda constituir una posible inexactitud, se encuentra facultada para
iniciar la investigacion respectiva, siempre que la realice dentro del término legal,
que, en el caso de los contribuyentes cobijados con el beneficio de auditoria, es el
sefalado en el articulo 689-1 ibidem, esto es, dentro de los 12 meses siguientes a
la fecha de presentacion de la liquidacion privada del impuesto.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 689 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 689-1

FORMALIDADES EN LA EXPEDICION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS - No
todo desacato a las formalidades se puede catalogar como violacién del
debido proceso / NULIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO - Se presenta ante el
desconocimiento de formalidades de indole sustancial que afecten el nucleo
esencial del debido proceso / FORMALIDADES EN INTERES DE LA
ORGANIZACION ADMINISTRATIVA - Su quebranto en principio no vulnera el
debido proceso ni conduce a la anulaciéon del acto administrativo /
FORMALIDADES SUSTANCIALES EN FAVOR DEL ADMINISTRADO - Su
inobservancia configuran irregularidades merecedoras de nulidad del acto
administrativo / DERECHO DE AUDIENCIA Y DE DEFENSA - Casos en que
se afecta

La Sala también ha dicho, en varias oportunidades, que la vulneracion al debido
proceso no acarrea necesariamente la nulidad de los actos administrativos. Asi, en
la sentencia del 16 de octubre de 2014, la Sala precis6 lo siguiente: “4.7.- No todo
desacato de las formalidades previstas en el ordenamiento juridico para la
expedicion de los actos administrativos puede catalogarse como una afectacion al
debido proceso, de la misma manera que se ha sostenido, que no cualquier
irregularidad apareja la nulidad de la decision. Debe tratarse del desconocimiento
de formalidades de indole sustancial que afecten el nucleo esencial del debido
proceso y, en especial, el del derecho de defensa. Cuando las formalidades son
consagradas por el ordenamiento en interés de la organizacion administrativa, su
quebranto, en principio, no vulnera el debido proceso y tampoco conduce a la
anulacion del acto, pero, si las formalidades se prevén en beneficio del
administrado o para la salvaguardia de claros principios constitucionales o legales
(lamense también sustanciales), su pretermision implica violacion al debido
proceso e ilegalidad de la decision. (...) 4.10.- Obsérvese, pues, que la doctrina
extranjera asocia el concepto de formalidad sustancial a la funcién de garantia a
favor de los intereses del administrado, de ahi que la inobservancia de éstas
configuren irregularidades merecedoras de sancion con la nulidad del acto
administrativo, pues, de lo contrario, se caeria en un formalismo extremo que
colisionaria con la salvaguarda de otros intereses igualmente relevantes, como



son los fines estatales que guian la actuacion de las autoridades publicas.
Naturalmente que a ese criterio o pauta, habria que agregar, en primer lugar, el
que podria denominarse legal, entendiendo por tal aquel vicio o irregularidad que
el legislador explicitamente considere como causal de nulidad del acto, pues, en
esas circunstancias, la formalidad debe calificarse como sustancial. Esta idea
conduce, necesariamente, a reconocer que Ssi la omision o cumplimiento irregular
de las formas sustanciales es lo Unico que, en principio, acarrea la invalidez de la
decision administrativa, con mayor razon, sera también lo unico que cause un
menoscabo del debido proceso, pues careceria de logica avalar la legalidad del
procedimiento y no obstante declarar vulnerado con él un derecho fundamental.
Se dice que, en principio, porque la regla que se desarrolla en la presente
providencia no es absoluta. En cada caso debera revisarse cual fue la formalidad
omitida o vulnerada y cual es la finalidad de la misma, para efectos de determinar
si es nulo o no el acto demandado. De acuerdo con lo anterior, se tiene que soélo
las formalidades o tramites de caracter sustancial, cuya inobservancia genere
consecuencias gravosas en la formacion del acto final, e incluso en los intereses y
derechos del administrado, dan lugar a la vulneracién del derecho al debido
proceso. Ahora bien, la violacion del derecho de audiencia y defensa viene a ser
una violacion de una etapa del procedimiento, esto es, justamente la etapa de
descargos o de audiencia previa. Por eso, para que esta causal se configure debe
explicarse qué etapas del procedimiento administrativo fueron pretermitidas o qué
irregularidades se cometieron en el procedimiento, al punto de afectar el derecho
de defensa. Tratandose de la etapa probatoria, la Sala considera que el derecho
de audiencia y de defensa se puede afectar en los siguientes casos: i) cuando se
decreta una prueba ilicita; ii) cuando las partes, en las oportunidades legales,
piden pruebas y no se decretan; iii) cuando se decretan las pruebas pedidas
oportunamente, pero no se practican y iv) cuando se practican las pruebas
decretadas, pero se valoran errbneamente.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 29

NOTA DE RELATORIA: Sobre la vulneracion del derecho al debido proceso se
reitera lo expuesto en la sentencia del Consejo de Estado, Secciéon Cuarta, de 16
de octubre de 2014, Exp. 25000-23-27-000-2011-00089-01(19611), C.P. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez

INGRESOS COMO RENTA - Se requiere de su realizacion, que generen
enriquecimiento o capitalizaciéon y que no esté exceptuado / REALIZACION
DEL INGRESO - Se produce cuando se recibe efectivamente en dinero o en
especie, en forma que equivalga legalmente a un pago / CAUSACION DEL
INGRESO - Se produce cuando nace el derecho a exigir su pago, aunque no
se haya hecho efectivo el cobro / INGRESO RECIBIDO POR HONORARIOS -
Se debe declarar como tal en la medida que las sumas por honorarios sean
efectivamente recibidas aunque no se haya terminado el cobro de cartera /
INGRESO ANTICIPADO EN EL IMPUESTO DE RENTA - Se configura cuando
se ha pagado por un bien o un servicio sin haberse entregado

A su turno, el articulo 26 del Estatuto Tributario establece tres requisitos para que
un ingreso sea renta: i) la realizacion; ii) que genere enriquecimiento o
capitalizacion vy, iii) que no esté exceptuado. Se entienden realizados los ingresos
cuando se reciben efectivamente en dinero o en especie, en forma que equivalga
legalmente a un pago, o cuando el derecho a exigirlos se extingue por cualquier
otro modo legal distinto al pago. Por regla general, el ingreso se entiende realizado
en el afo en que se recibe efectivamente. Los ingresos obtenidos por los
contribuyentes que llevan contabilidad por el sistema de causacion se deben



denunciar en el afio o periodo gravable en que se causen, salvo lo establecido
para el caso de negocios con sistemas regulares de ventas a plazos o por
instalamentos [art. 27 E.T.]. Y se entiende causado el ingreso cuando nace el
derecho a exigir su pago, aunque no se haga efectivo el cobro. La realizacion por
causacion del ingreso esta, entonces, en funcion de que nazca el derecho a exigir
el pago, aunque no se haya hecho efectivo. Por ende, desde el punto de vista
fiscal, el ingreso solamente se realiza y, por ende, produce renta, cuando sea
posible exigir su pago [art. 28 E.T.]. Es un hecho no controvertido que la sociedad
2-OA suscribioé un contrato de prestacion de servicios de recaudo de cartera con el
ISS y que en virtud de ese contrato en el afio 2006 percibid ingresos por recaudo
de cartera. Conforme con el contrato, los honorarios correspondian hasta el 15%
del valor de la deuda efectivamente recaudada. Para la Sala, el ingreso asi
percibido se entiende realizado y causado en el afio en que se recauda parte o
totalmente la deuda objeto de cobro. No es necesario que se finiquite el cobro total
de la deuda para entender causado el ingreso percibido parcialmente. (...) La Sala
precisa que el dinero efectivamente recaudado por la demandante derivado de las
gestiones de cobro y el porcentaje del 15% que se le paga, calculado sobre las
sumas efectivamente recaudadas, no constituye ingreso anticipado. Para que
haya ingreso anticipado se requiere que se haya pagado un bien o un servicio sin
haberse entregado el bien o prestado el servicio. Conforme con el contrato que
suscribid la demandante con el ISS, la demandante tiene derecho a honorarios por
las sumas efectivamente recaudadas, esto es, por servicio de recuperacion de
cartera efectivamente ejecutado. No percibe honorarios por las meras expectativas
de recaudo, luego, no era pertinente probar, como bien lo argumento la DIAN, que
la deuda sigue vigente y que se estan adelantando las gestiones para cobrarla.
(...) Asi mismo, el documento que contiene la explicacion sobre el procedimiento
de auditoria y cobro de las deudas que realiza 2-OA a favor del ISS, simplemente
da cuenta de que la demandante realiza gestiones de cobro y que en la medida en
que recupera cartera, se va retribuyendo con el pago de honorarios.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 26 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 27 / ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 28 /
DECRETO 2649 DE 1993 — ARTICULO 38
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2011-00101-02(19679)
Actor: 2-OA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO



La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la sociedad 2-OA S.A.
contra la sentencia del 7 de junio de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A”, que nego las siguientes

pretensiones:

“Se declare la nulidad de Ila Liquidacion Oficial de Revision No-
322412009000128 del 17 de noviembre de 2009 proferida por la Division de
Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos de Bogota y de
su confirmatoria, la Resolucion Recurso de Reconsideracion No. 900091 del 3
de noviembre de 2010, proferida por la Subdireccion de Gestion de Recursos
Juridicos de la Direccién de Gestion Juridica, con ocasion del desatamiento del
recurso de Reconsideracion interpuesto por mi poderdante el 18 de enero de
2010 contra la liquidacion oficial de revision ya citada, y por las cuales se fijo la
obligacién fiscal modificandose la liquidacién privada de mi mandante.

Como consecuencia, a titulo de Restablecimiento del Derecho, se declare en
firme la liquidacién privada por el afio gravable 2006 por concepto de renta y

complementarios presentada por mi poderdante y se condene a la demandada
en costas y agencias en Derecho.

1. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

La sociedad 2-OA S.A. presentd la declaracion del impuesto sobre la renta del afio
gravable 2006 el dia 24 de abril de 2007.

El 3 de agosto de 2007, la DIAN emiti6 el emplazamiento para corregir
300632007000005 en relacion con la declaracion de renta del 2006.

Previo requerimiento especial, la DIAN profirié la Liquidacién Oficial de Revision
322412009000128 del 17 de noviembre de 2009, que modificd la declaracién

privada del impuesto sobre la renta del ano 2006.

La liquidacion oficial de revision fue modificada por la Resolucion 900091 del 3 de

noviembre de 2010.

2. ANTECEDENTES PROCESALES

21. LA DEMANDA

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la sociedad 2-

OA S.A. hizo las pretensiones trascritas al inicio de esta providencia.



2.1.1. Normas violadas

La demandante invocé como normas violadas las siguientes:

e Articulos 1, 6, 29, 83, 84, 85 y 363 de la Constitucion Politica.

e Articulos 26, 27, 684, 689, 689-1, 742, 743 y 786 del Estatuto Tributario.
e Articulos 174 y 187 del Cédigo Civil.

e Atrticulos 48 y 55 del Decreto 2649 de 1993.

2.1.2. Concepto de la violacion

¢ Violacion de los articulos 689 y 689-1 del Estatuto Tributario

La demandante sostuvo que tenia derecho al beneficio de auditoria que prevé el
articulo 689-1 del Estatuto Tributario, respecto de la declaracién del impuesto
sobre la renta del 2006, y que, por tanto, el término de firmeza de la declaracién

era de 12 meses siguientes a la presentacion.

Dijo que si el articulo 689 del E.T. dispone que la investigacion que origina la
liquidacion oficial de revisidn, debia provenir de una “seleccion basada en
programas de computador”, no era pertinente que la DIAN iniciara la investigacion
con fundamento en un requerimiento hecho por la Procuraduria General de la
Nacién. Para la demandante, la investigacion especifica que sefala el articulo

689 descarta todos los demas tipos de investigacién que existan.

Afirmo que la investigacion que origind la liquidacion oficial acusada no se ajusto a
la Orden Administrativa 001 del 2 de agosto de 1999 de la DIAN, pues el oficio de
la Procuraduria General de la Nacién no era una denuncia por un hecho

constitutivo de infraccidn tributaria, sino una solicitud de informacion.

e Violacion del derecho al debido proceso y de defensa

Segun la demandante, la DIAN viol6 el derecho de defensa de la sociedad al
negarse a decretar pruebas determinantes para fijar el sentido de la investigacion
tributaria y al no valorar las pruebas recaudadas en el curso de la actuacion

administrativa.



Dijo que las pruebas que solicitd y aport6 demostraban que los dineros que recibi6
la sociedad se deben contabilizar como anticipos, producto de los contratos de
prestacion de servicios celebrados con el Seguro Social. Explico que las
obligaciones derivadas del contrato se ejecutan antes, simultaneamente y
posteriormente al momento en que el ISS entrega dinero a la sociedad, lo que
lleva a registrar, contablemente, los pagos como anticipos. Agregd que para este
negocio atipico de la sociedad no existe regulacion contable que se aplique al

caso.

Resalté que la solicitud de la prueba consistente en visitar a la Universidad del
Atlantico para establecer si la sociedad tenia relaciones comerciales con esa
institucion, al igual que la visita a la Direccién Juridica Seccional Cundinamarca y
a la Unidad de Procesos de la Direccion Juridica Nacional del Instituto de Seguro
Social, que fueron rechazadas por la DIAN, eran conducentes y pertinentes para

demostrar la causacion del impuesto.

Indicoé que la DIAN desconocid pruebas que eran determinantes para establecer si
los ingresos que recibidé la sociedad correspondieron a rentas causadas o si se

ajustaba a la ley que los hubiera registrado contable y fiscalmente como anticipos.

Adujo que resulta viable aplicar al caso el articulo 55 del Decreto 2649 de 1993,
para contabilizar como diferidos parte de los ingresos que recibe la sociedad por
obligaciones correlativas derivadas del contrato suscrito con el ISS, hasta que

estas obligaciones estén total o parcialmente satisfechas.

Dijo que los ingresos que la sociedad recibié como anticipos fueron registrados
contablemente como “otro pasivos-anticipos y avances recibidos de clientes”,
diferidos en afios gravables posteriores, en atencion a que no fueron causados en
el afo 2006. Ahadié que lo dineros que recibi6 como anticipos no generaron
utilidad alguna a la sociedad en el afio 2006, pues fueron destinados a cubrir los
gastos operativos que se causarian en vigencias posteriores, hasta la satisfaccion

total o parcial de las obligaciones derivadas del contrato suscrito con el ISS.

Afirmo que el asunto objeto de debate no es si los ingresos se causaron o no en el
periodo en discusién, como equivocadamente entendié la DIAN al valorar las

pruebas, sino el hecho de que parte de los ingresos que recibié la sociedad no se



causaron y, por tanto, se contabilizaron como anticipos, por la forma en que presta

el servicio derivado del contrato suscrito con el ISS.

Sostuvo que la DIAN profirié los actos acusados en forma irregular al no tener en
cuenta las pruebas que demostraban que las sumas que recibi6 como
remuneracion de la relacion contractual con el ISS, no correspondieron en su
totalidad a rentas causadas, de tal forma que era correcto llevar dichas sumas

como anticipos.

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado de la UAE DIAN contesto la demanda y se opuso a las pretensiones

de la parte actora en los siguientes términos:

¢ Violacion de los articulos 689 y 689-1 del Estatuto Tributario

Indic6 que por disposicién del articulo 684 del E.T., la DIAN tiene amplias
facultades de fiscalizacion e investigacion para asegurar el efectivo cumplimiento

del ordenamiento juridico en materia tributaria.

Sostuvo que el beneficio a que se refieren los articulos 689 y 689-1 del E.T. no
impiden el ejercicio de las facultades de fiscalizacién e investigacion de la DIAN.
De tal forma que la entidad, dentro del término ordinario de firmeza de las
declaraciones tributarias o del término de firmeza del beneficio de auditoria, esta
facultada para iniciar programas de fiscalizacion con criterios de seleccion

objetiva.

En el caso de la demandante, dijo que la DIAN estaba obligada a verificar la
existencia de indicios de inexactitud y determinar la obligacion tributaria a su

cargo, con mayor razén cuando fue a solicitud del Ministerio Publico.

En cuanto al beneficio de auditoria, adujo que si bien existié un incremento en el
impuesto de renta en un porcentaje respecto del impuesto del ano 2005, la
demandante no tenia derecho al beneficio por el impuesto del afo 2006, pues

dentro del término de firmeza de la declaracién [12 meses] se notifico



emplazamiento para corregir la declaracion.

e Violacion del derecho al debido proceso y de defensa

Frente a la presunta violacion del derecho al debido proceso y de defensa, la DIAN
aclar6 que con ocasion de la liquidacion oficial de revision se valoraron las
pruebas allegadas al expediente en el curso de la investigacidon, asi como cada
uno de los argumentos que expuso la demandante con la respuesta al

requerimiento especial.

Que, con base en las pruebas recaudadas, se concluyd que no habia certeza de
que la demandante llevaba en debida forma el registro de los ingresos por el
sistema de causacién, lo que generé serios indicios de inexactitud,
independientemente de la forma en que la demandante presto los servicios en el
periodo gravable investigado. Igualmente, concluyd que el 99% de los ingresos
percibidos por la demandante en el afno 2006 correspondieron a honorarios
generados por la recuperacion de cartera que realiza de los aportes al sistema de

seguridad social a favor del ISS.

Dijo que de acuerdo con el contrato suscrito con el ISS, la parte actora adelanté el
cobro prejuridico y juridico de los aportes a la seguridad social que se encontraban
en mora, y por esta actividad recibia unos ingresos del 15% del valor

efectivamente recaudado.

Precis6 que de los cruces de informacion con terceros encontrd inconsistencias en
los ingresos declarados y los costos de venta imputados, pruebas que fueron
valoradas, y sobre las que la demandante pudo ejercer el derecho de defensa y

contradiccion.

Afirmé que de acuerdo con el articulo 27 del E.T., los ingresos recibidos por
anticipado que correspondan a rentas no causadas, solo se gravan en el aio en
que se causen. Que, segun el articulo 28 ibidem, los ingresos se causan cuando
nace el derecho a exigir su pago. Que, como la demandante es una sociedad
debidamente constituida, esta obligada a llevar la contabilidad por el sistema de

causacion.

Resaltoé que el principio de causacioén significa que los hechos econdémicos deben



reconocerse y contabilizarse en el periodo contable en que ocurran, es decir, en el
periodo en que se venda el bien, se preste el servicio o se configure juridicamente

la obligacion o el derecho, independientemente de si se recibe o no el pago.

Dijo que la demandante debié aplicar los articulos 27 y 28 del E.T., en
concordancia con el Decreto 2649 de 1993, para contabilizar los ingresos por
recuperacion de cartera en el afo correspondiente a su causacion,
independientemente de que, con posterioridad, debiera desarrollar otras

actividades propias de la prestacion del servicio.

Anotd que en el mismo contrato suscrito con el ISS se establece que el ingreso
equivale al 15% del valor efectivamente recaudado, sin que tenga incidencia la

forma como se presta el servicio o la forma como se desarrolla la labor.

Finalmente, dijo que el demandante no aportd pruebas que desvirtuaran la adicion
de ingresos y su causacion en el 2006. Que, por el contrario, las pruebas
allegadas fueron valoradas y analizadas en cada una de las etapas de la

actuacion administrativa.

2.3. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca no accedioé a las pretensiones de la

demanda con fundamento en las siguientes consideraciones:

e Violacion de los articulos 689 y 689-1 del Estatuto Tributario

El a quo encontré probado que la demandante perdié el beneficio de auditoria del
articulo 689-1 del E.T., al habérsele notificado emplazamiento para corregir la
declaracion de renta del ano 2006 dentro del término de doce meses de firmeza

de la declaracion.

En cuanto a que la investigacion debié provenir de la seleccién objetiva de un
programa de computacién, de acuerdo con el articulo 689 ibidem, consideré que
ello no restringe ni limita el ejercicio de las facultades de fiscalizaciéon e
investigacion que la ley y la Constitucién le otorgan a la DIAN.

Dijo que si bien la investigacion que adelanté la DIAN no fue producto de la

seleccion basada en programas de computador, lo cierto es que esto no exime a



la demandante de la obligacidn de llevar la contabilidad con apego a la ley, asi
como de cumplir con las obligaciones tributarias formales y sustanciales de

manera idonea, diligente y veraz.

Considerd que la seleccidon objetiva basada en programas de computador cede
ante las irregularidades que encuentre la Administracion tributaria en el ejercicio

de las funciones de fiscalizacion.

e Violacion del derecho al debido proceso y de defensa

El Tribunal concluydé que el hecho de que la DIAN no haya decretado algunas
pruebas solicitadas por la demandante, no es violatorio del derecho al debido

proceso y de defensa.

Advirtié que el solo hecho de rechazar la practica de pruebas no configura per se
la violacién al debido proceso, maxime si el rechazo se fundamenta en la prueba
de la determinacion del sistema de contabilidad que debia llevar la sociedad

actora.

Encontré que la DIAN llevo a cabo el proceso de investigacion y fiscalizacion de
manera idonea y con el lleno de garantias sustanciales y procesales para la

demandante.

Teniendo en cuenta que la demandante debia llevar la contabilidad por el sistema
de causacion, concluyé que los ingresos que sefiala como anticipos debieron
registrarse en su totalidad como ingresos en la declaracién de renta del 2006, asi

no se haya terminado de prestar el servicio contratado en ese periodo gravable.

Precisé que en el sistema de causacion, los ingresos se entienden realizados
cuando nace el derecho a exigir su pago, lo que en el caso se sustentd con las

certificaciones del ISS, en los que se relacionan los ingresos causados en el 2006.

Aclaré que el registro contable que se realiza para reflejar los hechos econémicos
de la sociedad difiere del registro contable para efectos tributarios, pues, en este

ultimo caso, la causacion del ingreso no permite que este se amortice.



Afirmé que no existe un Plan Unico de Cuentas que “determine para el especial
tipo de servicio que presta la sociedad demandante, un plan diferencial o que le
permita registrar sus ingresos a como hasta ahora lo establecen los articulos

precitados.” [27 y 28 del Estatuto Tributario].

2.4. EL RECURSO DE APELACION

La sociedad actora apelo la decision del Tribunal. Las razones de inconformidad

con la sentencia se resumen a continuacion:

¢ Violacion de los articulos 689 y 689-1 del Estatuto Tributario

La demandante insistié en que la DIAN viol6 el derecho a acceder al beneficio de
auditoria, al no realizar la seleccion objetiva basada en programas de computador,

para efectos de la investigacion que adelanté en su contra.

Sostuvo que de acuerdo con la Corte Constitucional [C-992/2001], son dos las
limitaciones a la iniciativa de modificacion del impuesto por parte de la
Administracion, a saber: una relacionada con la firmeza de la declaracion privada y
otra con la garantia de seleccidén por programas de computador. De tal forma que
no es suficiente que una de esas condiciones se verifique para que se pierda el

acceso al beneficio de auditoria.

e Violacion del derecho al debido proceso y de defensa

La demandante reiter6 que la DIAN viol6 el derecho al debido proceso y de
defensa, al negarse a decretar las pruebas que solicitdé y al no valorar el material
probatorio que establecia que la renta se determind de acuerdo a la

contabilizacion de los ingresos como diferidos.

Insistio en que por el especial tipo de servicio que presta la sociedad, los ingresos
que recibid producto del contrato suscrito con el ISS se debian registrar como

anticipos.

Dijo que ante la ausencia de normativa tributaria que regule el registro de los
ingresos adicionados por la DIAN, se debe aplicar lo dispuesto en el articulo 55 del

Decreto 2649 de 1993 y registrar contablemente esos ingresos como diferidos,



hasta que las obligaciones correlativas, derivadas del contrato suscrito con el ISS,

estén total o parcialmente satisfechas.

Finalmente, resaltd que lo discutido obedecid a una diferencia de criterios entre la

sociedad y la DIAN, lo que hace improcedente la sancidn por inexactitud.

2.5. ALEGATOS DE CONCLUSION

La UAE DIAN reiterd lo dicho en la contestacion a la demanda.

La sociedad actora reitero lo dicho en el recurso de apelacion.

2.6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El representante del Ministerio Publico rindié concepto en los siguientes términos:
e Violacion de los articulos 689 y 689-1 del Estatuto Tributario

Dijo que frente a una declaracién del impuesto de renta presentada con beneficio

de auditoria, la Administracion tributaria goza de amplias facultades de

investigacion y fiscalizacion para determinar correctamente el impuesto, sin

necesidad de que la investigacion se origine en programas de computador.

Advirtié que la investigacion de la declaracion de renta del 2006 se origind en la

informacion obtenida de cruces con terceros, y con ocasiéon de cierta informacion

solicitada por la Procuraduria General de la Nacién respecto de los contratos que

originaban los ingresos de la sociedad.

Indicé que como la DIAN profiri6 emplazamiento para corregir la declaraciéon de

renta del 2006 dentro del término de firmeza de 12 meses, la demandante perdi6

el beneficio de auditoria.

e Violacion del derecho al debido proceso y de defensa

El Ministerio Publico sostuvo que la regla general de contabilizacion en Colombia

es la de causacion para los obligados a llevar contabilidad, y consiste en que los

hechos econdmicos deben ser reconocidos en el periodo en que se realicen.



Precisé que la realizacion de los ingresos tiene lugar cuando se comprueba que
como consecuencia de transacciones o eventos pasados internos o externos, la
sociedad tiene o tendra un resultado econdmico o ha experimentado cambio en

sus recursos, en todo caso cuantificables.

Advirtié que la demandante no precisé en qué consistio la indebida valoracion de
las pruebas. Que, por el contrario, la DIAN fue clara en las razones por las que
descarto las pruebas pedidas por la demandante. Que, sin embargo, las pruebas
que pidié la demandante para justificar el registro y declaracién como anticipo de
los ingresos que recibid, no desvirtuan el hecho de haberlos recibido en el periodo
en discusidn, y que debio registrarlos como tal en el mismo afo, en cumplimiento

del sistema de causacion.

Finalmente, en cuanto a la sancion por inexactitud, dijo que era procedente porque
la demandante omitié declarar ingresos y porque no existio diferencia de criterios

en cuanto al derecho aplicable.

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala resuelve el recurso de apelacién interpuesto por la sociedad 2-OA S.A.
contra la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que negd la
pretension de nulidad de la Liquidacién Oficial de Revision 322412009000128 del
17 de noviembre de 2009 y la Resolucion 90091 del 3 de noviembre de 2010,
expedidas por la DIAN.

En los términos del recurso, la Sala resolvera los siguientes problemas juridicos:

i) Si la investigacion que da origen a la liquidacion oficial de revision,
proveniente de la seleccion basada en programas de computador, como
lo prevé el articulo 689 del Estatuto Tributario, limita las facultades de
fiscalizacion e investigacion de la DIAN.

ii) Si se vulnero el derecho al debido proceso y de defensa a la demandante
por el hecho de que la Administracion tributaria nego la practica de las
pruebas que solicitd en la actuacion administrativa.

iif) Si es procedente la adicion de los ingresos contabilizados como anticipos.



3.1. VIOLACION DE LOS ARTICULOS 689 Y 689-1 DEL ESTATUTO
TRIBUTARIO

El demandante alegé que la DIAN viol6 el articulo 689 del Estatuto Tributario,
porque la investigacion por el impuesto de renta y complementarios del ano
gravable 2006, que adelantd en su contra, no se origin6 en un proceso de
seleccién aleatorio realizado mediante un programa de computador, como lo exige

esa norma.

Sobre el particular se considera:

Los articulos 684, 689 y 689-1 del Estatuto Tributario sefialan:

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

Para tal efecto podra:

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

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

(..)

“ARTICULO 689. FACULTAD PARA ESTABLECER EL BENEFICIO DE
AUDITORIA. Con el fin de estimular el cumplimiento voluntario de las
obligaciones tributarias, el Gobierno Nacional sefalara, mediante reglamentos,
las condiciones y porcentajes en virtud de los cuales se garantice a los
contribuyentes que incrementen su tributacion, que la investigacion que da
origen a la liquidacién de revision, proviene de una seleccion basada en
programas de computador.”

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

De la interpretacion sistematica de las anteriores disposiciones, la Sala ha
concluido el articulo 689 ibidem no limita el ejercicio de las facultades de
investigacion y fiscalizacion que desarrolla el articulo 684 del Estatuto Tributario.
Esto, por cuanto, independientemente de que la declaracién cobijada con el



beneficio de auditoria pueda ser seleccionada por un programa de computador
para su investigacion, no la excluye del control fiscal que ejerce la DIAN, pues la
Administracion cuenta con amplias facultades para adelantar las investigaciones
que estime conveniente y establecer la ocurrencia de hechos generadores de la

obligacién tributaria®.

De tal manera que, cuando la DIAN tenga conocimiento de un hecho que pueda
constituir una posible inexactitud, se encuentra facultada para iniciar la
investigacion respectiva, siempre que la realice dentro del término legal, que, en
el caso de los contribuyentes cobijados con el beneficio de auditoria, es el
sefalado en el articulo 689-1 ibidem, esto es, dentro de los 12 meses siguientes a

la fecha de presentacién de la liquidacion privada del impuesto.
3.1.1. Caso concreto
En el expediente se encuentran probados los siguientes hechos no discutidos:

¢ La demandante presentd la declaracion de renta del ano 2005, en la que
registré un impuesto neto de renta de $125.851.000. Para el afio
gravable 2006, presentd la declaracion de renta con un impuesto neto
de $155.120.000. Es decir que, como coinciden las partes, fue

incrementado en un 4.8%.

e La declaraciéon del impuesto sobre la renta del afio 2006 fue presentada

dentro de los plazos legales el 24 de abril de 20072

e La sociedad demandante se acogio al beneficio de auditoria establecido

en el articulo 689-1 del Estatuto Tributario.

e EI 3 de agosto de 2007, la DIAN profirié el emplazamiento para corregir
la declaracion de renta del ano 2006 No. 300632007000005, notificado

a la demandante el 6 de agosto de 2007.

' Sobre el particular se puede consultar la sentencia del 25 de junio de 2012, expediente
250002327000200601008 01 (17701), Consejero ponente William Giraldo Giraldo.

> De acuerdo con el Decreto 4583 del 27 de diciembre de 2006, el plazo para que la
demandante presentara la declaracion de renta del afio 2006 vencia el 30 de abril de
2007.



e Los fundamentos de hecho y de derecho que adujo la DIAN para iniciar
la investigacidn en contra de la demandante, por el impuesto de renta

del afio 2006, fueron los siguientes:

“La Procuraduria Tercera Judicial Administrativa ante el Tribunal de
Cundinamarca mediante oficio referenciado: Agencia Especial 2005-
00434, solicita informaciéon con relacion al contrato No. 0048 de
Febrero 5 de 2002 y sus adiciones celebrado entre el contribuyente
2 OA S.A. NIT. 830.059.090-9 y el Instituto de Seguros Sociales por
los arios gravables 2002 a 2006.

En desarrollo de esta solicitud se encontré que las declaraciones de
Renta por los arios gravables 2002 a 2006 se acogen al beneficio de
auditoria establecido en el articulo 689-1 del Estatuto Tributario,
estando en firme los afios 2002 a 2005; con relacion a la declaraciéon
de renta y complementarios correspondiente al afio gravable 2006,
presentada el dia 24 de Abril de 2007, este despacho tal como se
estableci6 en el numeral anterior se encuentra dentro de la
oportunidad legal para efectuar revision de la misma.

De la verificacion solicitada por la Procuraduria, en los cruces
realizados con terceros, este Despacho encontrdé indicios de
inexactitud relacionados con los ingresos operacionales en la
declaracion de Renta correspondiente al arfio gravable 2006, que

ascienden a la suma de $414.657.962, folio 18 del expediente.”

De acuerdo con lo anterior, es claro que la DIAN, con fundamento no solo en el
requerimiento hecho por la Procuraduria General de la Nacion, sino en los
cruces de informacion con terceros, establecié la existencia de indicios de
inexactitud de la declaraciéon de renta del afio 2006. Y, con base en esto,
efectud la investigacién dentro del término legal, teniendo en cuenta que la
declaracion tributaria se present6 el 24 de abril de 2007 y el emplazamiento

para corregir se notificd el 6 de agosto de 2007.

El hecho de que la DIAN hubiera notificado el emplazamiento para corregir
dentro de los 12 meses siguientes a la fecha de presentacién de la declaracién

privada, origind la pérdida del beneficio de auditoria en cabeza de la



demandante, de acuerdo con el inciso 2 del paragrafo 3 del articulo 689-1 del

Estatuto Tributario.

Por tanto, la Sala no advierte la violaciéon de los articulos 689 y 689-1 del
Estatuto Tributario, pues, en virtud del ejercicio de las facultades del articulo
684 del Estatuto Tributario, la DIAN adelanto la investigacion en contra de la
parte actora y constaté la existencia de indicios de inexactitud en la declaracion

de renta del afio gravable 2006 de la sociedad demandante.

3.2. DE LA VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO Y DE
DEFENSA (REITERACION DE JURISPRUDENCIA) Y DE LA ADICION
DE INGRESOS OPERACIONALES.

3.2.1. Delimitacion de la litis y problema juridico

Sea lo primero precisar que mediante la Liquidacion Oficial de Revisidon
322412009000128 del 17 de noviembre de 2009, la DIAN modificoé la declaracion
privada del impuesto sobre la renta del afio 2006, en el sentido de: (i) adicionar
ingresos operacionales por $1.915.085.000; (ii) adicionar ingresos por
rendimientos financieros por $3.579.000; (iii) adicionar el renglon de utilidad por
exposicion a la inflacion en $2.033.000; (iv) rechazar deducciones por salarios por
$9.577.334; (v) rechazar costos y gastos sin relaciéon de causalidad por
$71.510.000; (vi) rechazar deduccién de diferencia en cambio por $7.382.000 e,
(vii) imponer sancion por inexactitud de $1.237.646.000.

A instancia del recurso de reconsideracion, la liquidacion oficial de revision fue
modificada por la Resolucién 900091 del 3 de noviembre de 2010 en el sentido de
disminuir la adicion de ingresos operacionales [$1.661.442.654]; confirmar la
adicion de ingresos por rendimientos financieros y por utilidad por exposiciéon a la
inflacion; aceptar la deduccién por salarios; confirmar el rechazo de costos y
gastos y de la deduccion por diferencia en cambio, y reliquidar la sancién por

inexactitud.

Habida cuenta de que la causal de nulidad por violacidn del derecho al debido
proceso y de defensa esta referida exclusivamente a la adicion de ingresos

operacionales por $1.661.442.654, la Sala circunscribira el anélisis a esa glosa.



Ahora bien, conforme con el alegato de las partes, la Sala considera que el
problema juridico a resolver se circunscribe a establecer si se vulnerd el derecho
al debido proceso y de defensa, por el hecho de que la DIAN decidié no decretar
la practica de las pruebas pedidas por la demandante, y por la presunta indebida
valoracion de las pruebas que si se decretaron y practicaron. Segun la
demandante tales pruebas demuestran que los ingresos no se causaron en el afio

gravable 2006, como lo habria malinterpretado la DIAN.

Para resolver el problema juridico la Sala hara una breve referencia a la
jurisprudencia que ha sentado la Sala sobre cuando se debe entender vulnerado
el derecho al debido proceso y de defensa a efectos de determinar si en el caso

concreto se configuran tales presupuestos.

3.2.2. Sobre el Derecho al debido proceso y de defensa. Reiteracién

jurisprudencial®

El derecho fundamental al debido proceso, consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, es una garantia para equilibrar la relacion autoridad -
libertad, relacién que surge entre el Estado y los asociados, y esta prevista en
favor de las partes y de los terceros interesados en una actuacion administrativa o
judicial. Segun el articulo 29 de la Constitucion Politica, el debido proceso

comprende fundamentalmente tres grandes elementos:

i) El derecho al juez natural o funcionario competente;

ii) El derecho a ser juzgado segun las formas de cada juicio o procedimiento,
esto es, conforme con las normas procesales dictadas para impulsar la
actuacion judicial o administrativa y,

iii) Las garantias de audiencia y defensa, que, desde luego, incluyen el
derecho a ofrecer y producir la prueba de descargo, la presuncion de
inocencia, el derecho a la defensa técnica, el derecho a un proceso

publico y sin dilaciones, el derecho a que produzca una decision

® Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Bogota,
Veintiuno (21) de julio de dos mil once (2011). Magistrado Ponente: Hugo Fernando
Bastidas Barcenas. Expediente No. 16356. Demandante: Carlos Nelson Garavito Oviedo,
Norman Alexander Aldana c/ Superintendencia Financiera de Colombia.

1.1.1



motivada, el derecho a impugnar la decision y la garantia de non bis in

idem.

No obstante, para que los actos administrativos sean nulos, la irregularidad debe
ser grave pues, en principio, en virtud del principio de eficacia, hay irregularidades
que pueden sanearse por la propia administracion, o entenderse saneadas, si no
fueron alegadas, esto, en procura de la efectividad del derecho material objeto de

la actuacion administrativa.

La Sala también ha dicho, en varias oportunidades, que la vulneracion al debido

proceso no acarrea necesariamente la nulidad de los actos administrativos.

Asi, en la sentencia del 16 de octubre de 20144, la Sala precisé lo siguiente:

“4.7.- No todo desacato de las formalidades previstas en el ordenamiento juridico
para la expedicion de los actos administrativos puede catalogarse como una
afectacion al debido proceso, de la misma manera que se ha sostenido, que no
cualquier irreqularidad apareja la nulidad de la decisibn. Debe tratarse del
desconocimiento de formalidades de indole sustancial que afecten el nucleo
esencial del debido proceso y, en especial, el del derecho de defensa.

Cuando las formalidades son consagradas por el ordenamiento en interés de la
organizacion administrativa, su quebranto, en principio, no vulnera el debido proceso
y tampoco conduce a la anulacion del acto, pero, si las formalidades se prevén en
beneficio del administrado o para la salvaguardia de claros principios
constitucionales o legales (llamense también sustanciales), su pretermision implica
violacion al debido proceso e ilegalidad de la decision.

4.8.- Este criterio ha sido aceptado de tiempo atras por la doctrina. Asi, entre
nosotros, Mario Rodriguez Monsalve explica:

“La forma dice relacion principalmente con los procedimientos, que basicamente
pueden clasificarse en técnicos o de gestion, y en propiamente administrativos. Los
primeros tienden a proteger los propios intereses de la Administracion, tales como
las consultas previas a organismos asesores, los debates en los cuerpos
colegiados, etc. Los segundos estan constituidos por la serie coordinada de
actuaciones preparatorias de una decision, en virtud de la cual se ha de reconocer
un derecho o de imponer una carga a una persona’™.

Tal como se advierte, este autor clasifica las formas segun los intereses a los cuales
se dirigen a proteger los procedimientos. Lo que no es mas que la regla que acaba

* CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
CUARTA. CONSEJERO PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ. Bogota
D.C., dieciséis (16) de octubre de dos mil catorce (2014). Referencia: ACCION DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Radicacion: 25000-23-27-000-
2011-00089-01 (19611). Demandante: ALIANZA FIDUCIARIA S.A. COMO VOCERA DEL
FIDEICOMISO LOTE MONTOYA. Demandado: DISTRITO CAPITAL DE BOGOTA.

®> RODRIGUEZ MONSALVE, Mario. Notas para un curso de derecho administrativo
general. Medellin: Universidad de Medellin, 1989, p. 28.



de esbozarse, merced a la cual, si dichos procedimientos amparan los intereses
administrativos (técnicos o de gestion), la violacibn de sus formas no
necesariamente conduce a la nulidad del acto, pero si imponen una carga o
reconocen un derecho al ciudadano (propiamente administrativos) —en otros
términos, si se trata de formas que de alguna manera afectan la realidad juridica del
administrado— su no acatamiento se refleja en la nulidad de la decision
irregularmente expedida.

Segun lo anterior, dentro del tramite para la emisién de un acto administrativo se
identifican procedimientos técnicos o de gestion —regidos por formalidades no
sustanciales que no afectan necesariamente su validez— y procedimientos
propiamente administrativos —caracterizados por la existencia de formalidades
sustanciales-, cuya inobservancia por la autoridad genera consecuencias mas
gravosas para el acto final, por consistir en la violacion de requisitos que se
encuentran establecidos como garantia de los derechos del administrado®, y que, en
el plano de la tutela efectiva de los derechos, tornan imperiosa la protecciéon del
debido proceso.

4.9.- También Michel STASSINOPOULUS manifiesta que sélo la violacion de las
formas sustanciales genera la nulidad del acto, con prescindencia de la fuente que
consagre la formalidad. Veamos:

“Por consiguiente solo el criterio de fondo puede ser util. Esto significa que el Juez
debe apreciar cada caso y buscar el fin mirado por la formalidad, a saber cual es la
garantia por débil que ella sea introducida a favor de los administrados, cudles
serian las consecuencias reales de su omision y en ultimo lugar cuales son las
dudas que esta omision dejaria en cuanto a la legalidad del acto. En esta
apreciacion la presuncion esta siempre a favor del caracter sustancial de las
formalidades siguiendo el principio de que la ‘leges perfectae” es la regla en el
derecho publico y por consiguiente la omision de la formalidad entrafia lo mas a
menudo nulidad del acto. Tal es el caso de los conceptos previos, de las
disposiciones de funcionarios o el secreto relativo a las gestiones de toda clase, de
la comunicacion del expediente en los procesos disciplinarios etc.

A titulo excepcional se consideran como formalidades no sustanciales: la firma de
un proceso verbal por el secretario al lado de la firma del presidente, el anuncio de
una modificacion inminente al plan de alineamiento si resulta del expediente que los
interesados a pesar de esta omision tenian conocimiento de la medida contemplada,
la falta de mencién en el proceso verbal de que la sesion tuvo lugar a determinada
hora etc.

Hay otras formalidades de caracter mixto cuya violacion no entrafia nulidad sino
cuando el administrado puede demostrar que esta violacion ha tenido realmente
consecuencias dafinas para sus intereses. Citemos un ejemplo suponiendo que la
ley impone que la publicacion previa de un documento debe tener lugar un mes
antes de la emision del acto, si ella ha tenido lugar sélo veinte dias antes de la
emision no resultara la nulidad del acto si se demuestra que los interesados tuvieron
conocimiento de ese documento y se sirvieron de él a voluntad. En este caso
podemos decir que la formalidad se subdivide en dos partes la publicaciéon es aqui
esencial pero el plazo no lo es, a menos que su violacibn haya realmente

perjudicado los intereses del administrado”™ .

® Ibid., p. 44.

" STASSINOPOULUS, Michel D. Tratado de los actos administrativos. Traduccion del
francés de Mario Rodriguez Monsalve, p. 115-116.



4.10.- Obsérvese, pues, que la doctrina extranjera asocia el concepto de formalidad
sustancial a la funcién de garantia a favor de los intereses del administrado®, de ahi
que la inobservancia de éstas configuren irregularidades merecedoras de sancion
con la nulidad del acto administrativo, pues, de lo contrario, se caeria en un
formalismo extremo que colisionaria con la salvaguarda de otros intereses
igualmente relevantes, como son los fines estatales que guian la actuacion de las
autoridades publicas.

Naturalmente que a ese criterio o pauta, habria que agregar, en primer lugar, el que
podria denominarse legal, entendiendo por tal aquel vicio o irregularidad que el
legislador explicitamente considere como causal de nulidad del acto, pues, en esas
circunstancias, la formalidad debe calificarse como sustancial.

Esta idea conduce, necesariamente, a reconocer que si la omision o cumplimiento
irregular de las formas sustanciales es lo tnico que, en principio, acarrea la invalidez
de la decisién administrativa, con mayor razén, sera también lo tnico que cause un
menoscabo del debido proceso, pues careceria de légica avalar la legalidad del
procedimiento y no obstante declarar vulnerado con él un derecho fundamental.

Se dice que, en principio, porque la regla que se desarrolla en la presente
providencia no es absoluta. En cada caso debera revisarse cuél fue la formalidad
omitida o vulnerada y cuél es la finalidad de la misma, para efectos de determinar si
es nulo o no el acto demandado.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que sélo las formalidades o tramites de
caracter sustancial, cuya inobservancia genere consecuencias gravosas en la
formacion del acto final, e incluso en los intereses y derechos del administrado,

dan lugar a la vulneracion del derecho al debido proceso.

Ahora bien, la violacidn del derecho de audiencia y defensa viene a ser una
violacion de una etapa del procedimiento, esto es, justamente la etapa de
descargos o de audiencia previa. Por eso, para que esta causal se configure debe
explicarse qué etapas del procedimiento administrativo fueron pretermitidas o qué
irregularidades se cometieron en el procedimiento, al punto de afectar el derecho

de defensa.

Tratandose de la etapa probatoria, la Sala considera que el derecho de audiencia
y de defensa se puede afectar en los siguientes casos: i) cuando se decreta una
prueba ilicita; ii) cuando las partes, en las oportunidades legales, piden pruebas y

no se decretan; iii) cuando se decretan las pruebas pedidas oportunamente, pero

® Cfr. VEDEL, Georges. Derecho Administrativo. Traduccién de la 62 ed. francesa. Madrid:
Aguilar, 1980, p. 496. Segun este autor: “Se debe considerar en primer lugar como
sustancial todo requisito formal que tenga por objeto garantizar los derechos de los
administrados; (...) Por el contrario, constituyen requisitos de forma no sustanciales los
que no han sido promulgados con objeto de garantizar los derechos de los administrados
o cuya intervencién no hubiera modificado el sentido de la decision impugnada”. Ibid., p.
496.



no se practican y iv) cuando se practican las pruebas decretadas, pero se valoran

erroneamente.

La Corte Constitucional® ha precisado que, “No toda irregularidad procesal que
involucre la obtencion, recaudo y valoracion de una prueba implica la violacion del
debido proceso. Los defectos procesales relativos a la prueba pueden ser de
diversa indole y distinta intensidad y es claro que no todos tienen la potencialidad
de danar el debido proceso del afectado. La Corte Constitucional ha establecido
como regla inicial que la simple transgresion de las normas procesales que
regulan la inclusion de pruebas en las diligencias no implica afectacion del debido
proceso. Estas irregularidades menores se refieren a la afectacion de las formas
propias de los juicios, pero dada su baja intensidad en la definicion del confiicto,

no quedan cobijadas por el inciso final del articulo 29 constitucional.

También es menester precisar que la Corte Constitucional ha distinguido entre la

prueba ilegal y la prueba inconstitucional.

Respecto de la prueba ilegal ha dicho que es “aquella que afecta el debido
proceso desde el punto de vista procesal formal (incompatibilidad con las formas

“

propias de cada juicio)”, y respecto de la prueba inconstitucional, “Que es aquella
que transgrede igualmente el debido proceso, pero desde una perspectiva

sustancial, en tanto es obtenida vulnerando derechos fundamentales.”

De manera que, la nulidad por la violacion del derecho de audiencia y de defensa
y del derecho al debido proceso, generalmente ocurre cuando se practican
pruebas inconstitucionales. En cambio, no toda irregularidad cometida desde el
punto de vista procesal formal en el recaudo de la prueba puede dar lugar a la

nulidad. Es menester que la irregularidad sea de caracter sustancial.
3.2.3. Analisis del caso concreto
Conviene precisar, para entendimiento del caso, que los ingresos operacionales

que adiciond la DIAN se derivan del contrato 0048 del 5 de febrero del 2002 que

celebré la demandante con el Instituto de Seguros Sociales (en adelante ISS).
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En el expediente obra la copia del oficio 9822 del 11 de julio de 2007, en el que el
presidente (E) del ISS informa que el objeto del contrato era “prestar asesoria
profesional y apoyo logistico al ISS para la recuperacion de la cartera
correspondiente a los aportes a la seguridad social a favor del ISS”, y que el plazo
del contrato, “[DJe conformidad con el otro si aclaratorio No. 1 del 2003, (...) se
extiende hasta la finalizacion de los procesos de cobro coactivo administrativo,
liquidacion obligatoria, Ley 550/99 y cualquier otro proceso necesario para la

recuperacion de la cartera asignada inicialmente al contratista. 10~

De acuerdo con las clausulas segunda y cuarta del contrato, la remuneracion se

pactd de la siguiente manera'":

‘SEGUNDA. VALOR. Como quiera que se parte de una deuda
presuntiva sin garantia hipotecaria o prendaria, la tarifa de los
honorarios a reconocer por parte del deudor al CONTRATISTA sera
hasta del quince por ciento (15%) del valor de la deuda recaudada.
Para efectos de constitucion de la garantia, el valor del presente
contrato se estima en la suma de VEINTE MILLONES DE PESOS
($20.000.000) M/CTE, aunque su valor real corresponde a los
honorarios efectivamente generados por la labor de cobranza.
PARAGRAFQO: EL CONTRATISTA descontara el 15% de los pagos que

efectivamente vayan ingresando al INSTITUTO.”

“CUARTA. OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA. Seran obligaciones
del CONTRATISTA. (...) 24) EL CONTRATISTA solo podra cobrar los
honorarios asignados como contraprestacion por su labor sobre los

recaudos que de manera efectiva realice.”

Es un hecho no controvertido que a medida que la demandante percibia los
ingresos por el contrato referido, los iba registrando en la cuenta PUC 2805-

“Anticipos y avances recibidos™?.

La controversia surge porque, a juicio de la demandante, dado que las

obligaciones del contrato de recuperacion de cartera se ejecutan a largo plazo y

"% Folio 35 del cuaderno de antecedentes.
" Folios 97 y 100 del cuaderno de antecedentes.
'2 Folios 329 y 496 del cuaderno de antecedentes.



terminan cuando se ha hecho efectivo el cobro de cada deuda, los ingresos que se
perciben por honorarios se deben registrar como anticipo y, por ende, se causan
como ingreso cuando la obligacion objeto de cobro esté completamente
satisfecha. En cambio, a juicio de la DIAN, los ingresos percibidos por honorarios,
independientemente de que la demandante los haya registrado como anticipo, se
entienden causados una vez surge la obligacion de reclamarlos y eso ocurre a

medida que se va recuperando la cartera.

En el recurso de reconsideracion interpuesto contra la liquidacion oficial de

revision demandada, la sociedad actora pidio la practica de las siguientes pruebas:

“Adicionalmente solicito se decreta (sic) la practica de visita e
inspeccion, al igual que se hizo al ordenar una visita a la Universidad
del Atlantico para conocer de las relaciones comerciales con 2-OA,
de funcionarios de la Administracion Tributaria (...), para revisar los
expedientes de cobro no solo de la Universidad del Atlantico sino
tambien del Distrito de Barranquilla y de la Fundacion San Juan de

Dios, para comprobar las afirmaciones hechas en este recurso.”

En la Resolucion 90009 del 3 de noviembre de 2010, que resolvio el recurso de
reconsideraciéon, la DIAN denegd la practica de las pruebas por considerarlas

inconducentes e improcedentes. Dice el acto demandado:

‘No se accede por inconducente e impertinente, la solicitud del
recurrente de realizar visitas a las instalaciones del contribuyente para
verificar la realizacion de gestiones de cobro en vigencias posteriores al
afno 2006, toda vez la vigencia fiscal del Impuesto sobre la Renta
investigada corresponde al afio 2006, razon por la que no existe
conexion de lo que pretende demostrar en los afios 2007 y siguientes
con la causacion del afio 2006, ni con lo que constituye el tema de

discusion en este caso.

Por las mismas razones, no procede decretar la visita o inspeccion a la
Universidad del Atlantico para establecer si tuvo relaciones comerciales
con el contribuyente, ya que los ingresos identificados como obtenidos
por la labor de cobro fueron convenidos con el Instituto de Seguro
Social de quien era deudora la Universidad.



Motivado en la misma inconducencia e impertinencia, no procede
ordenar la visita o inspeccion a la Direccion Juridica Seccional del
Seguro Social de Cundinamarca y a la Unidad de Procesos de la
Direcciéon Juridica Nacional para revisar los procesos de cobro de la
Universidad del Atlantico, del Distrito de Barranquilla y de la Fundacion
San Juan de Dios, ya que con tales hechos no se desvirtua que los
ingresos fueron causados en el afio 2006 a favor de la sociedad
contribuyente pues vislumbra la labor desarrollada pero no el recaudo

efectivo del que depende el nacimiento de la obligacion de exigir el

pago.”

La Sala considera que le asiste razén a la DIAN, por las siguientes razones:

El articulo 38 del Decreto 2649 de 1993 sefala que “[L]Jos ingresos representan
flujos de entrada de recursos, en forma de incremento del activo o disminuciones
del pasivo o una combinacion de ambos, que generan incrementos en el
patrimonio, devengados por la venta de bienes, por la prestacion de servicios o
por la ejecucion de otras actividades, realizadas durante un periodo, que no

provienen de los aportes de capital.”

A su turno, el articulo 26 del Estatuto Tributario establece tres requisitos para que
un ingreso sea renta: i) la realizacién; ii) que genere enriquecimiento o

capitalizacion vy, iii) que no esté exceptuado.

Se entienden realizados los ingresos cuando se reciben efectivamente en dinero o
en especie, en forma que equivalga legalmente a un pago, o cuando el derecho a
exigirlos se extingue por cualquier otro modo legal distinto al pago. Por regla
general, el ingreso se entiende realizado en el afo en que se recibe

efectivamente.

Los ingresos obtenidos por los contribuyentes que llevan contabilidad por el
sistema de causacion se deben denunciar en el aio o periodo gravable en que se
causen, salvo lo establecido para el caso de negocios con sistemas regulares de
ventas a plazos o por instalamentos [art. 27 E.T.].



Y se entiende causado el ingreso cuando nace el derecho a exigir su pago,
aunque no se haga efectivo el cobro. La realizacion por causacion del ingreso
esta, entonces, en funcion de que nazca el derecho a exigir el pago, aunque no se
haya hecho efectivo. Por ende, desde el punto de vista fiscal, el ingreso solamente
se realiza y, por ende, produce renta, cuando sea posible exigir su pago [art. 28
E.T.].

Es un hecho no controvertido que la sociedad 2-OA suscribié un contrato de
prestacion de servicios de recaudo de cartera con el ISS y que en virtud de ese

contrato en el afio 2006 percibid ingresos por recaudo de cartera.

Conforme con el contrato, los honorarios correspondian hasta el 15% del valor de

la deuda efectivamente recaudada.

Para la Sala, el ingreso asi percibido se entiende realizado y causado en el afio en
que se recauda parte o totalmente la deuda objeto de cobro. No es necesario que
se finiquite el cobro total de la deuda para entender causado el ingreso percibido

parcialmente.

En el expediente reposan documentos que dan cuenta de que el ISS, en
cumplimiento del Contrato 0048 de 2002, ordend fraccionar titulos judiciales
correspondientes a abonos de deudas de deudores de esa institucion, para ser
fraccionados y aplicados, en un porcentaje, a abonar la deuda por
autoliquidaciones de aportes parafiscales y, en otro porcentaje, a cubrir el 15% de

los honorarios correspondientes de la demandante™.

Estas pruebas demuestran que la sociedad actora presto el servicio y que, por
dicha labor, recibié el pago de honorarios, que se calcularon sobre las sumas
efectivamente recaudadas de los deudores morosos del ISS. El servicio ya se ha
prestado y, por tanto, el ingreso se entiende realizado y causado pues es
legalmente exigible.

3 Folios 120 a 242 del cuaderno de antecedentes.



La demandante adujo que el articulo 55 del Decreto 2649 de 1993™ le permite
contabilizar como diferidos los ingresos hasta que la obligacién correlativa esté
total o parcialmente satisfecha y los gastos hasta que el correspondiente beneficio
econdomico esté total o parcialmente consumido o perdido. Esto, por cuanto, segun

su dicho, los ingresos percibidos son anticipos.

La Sala precisa que el dinero efectivamente recaudado por la demandante
derivado de las gestiones de cobro y el porcentaje del 15% que se le paga,
calculado sobre las sumas efectivamente recaudadas, no constituye ingreso
anticipado. Para que haya ingreso anticipado se requiere que se haya pagado un

bien o un servicio sin haberse entregado el bien o prestado el servicio.

Conforme con el contrato que suscribié la demandante con el ISS, la demandante
tiene derecho a honorarios por las sumas efectivamente recaudadas, esto es, por
servicio de recuperacion de cartera efectivamente ejecutado. No percibe
honorarios por las meras expectativas de recaudo, luego, no era pertinente probar,
como bien lo argumentd la DIAN, que la deuda sigue vigente y que se estan

adelantando las gestiones para cobrarla.

De otra parte, la demandante alegé que la DIAN valoré inadecuadamente las
pruebas que habrian demostrado que los ingresos no se causaron en el 2006,
porque se trata de pruebas que permitian establecer que la demandante seguia
adelantando gestiones de cobro, por tanto, eran pruebas determinantes, a su
juicio, para corroborar el funcionamiento del negocio y, por ende, la causacion del

impuesto.

Dado que para la Sala, el ingreso por honorarios se causa a medida que se presta
el servicio efectivo de cobro de la cartera, resulta impertinente la prueba que

permite establecer la operacion del negocio.

Las pruebas que reposan en el expediente dan cuenta de las gestiones de cobro
que realizé la sociedad actora durante los afios 2007 y 2008, correspondiente a la

deuda de la Universidad del Atlantico'. Estas pruebas no desvirtian que la

' ARTICULO 55. DIFERIDOS. Deben contabilizarse como diferidos, los ingresos hasta
que la obligacion correlativa esté total o parcialmente satisfecha y los gastos hasta que el
correspondiente beneficio econémico esté total o parcialmente consumido o perdido.
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demandante percibi¢ ingresos por honorarios en el afio 2006, que se calcularon

sobre las sumas efectivamente recaudadas.

Asi mismo, el documento que contiene la explicacion sobre el procedimiento de
auditoria y cobro de las deudas que realiza 2-OA a favor del 1SS, simplemente
da cuenta de que la demandante realiza gestiones de cobro y que en la medida en

que recupera cartera, se va retribuyendo con el pago de honorarios.

De manera que la Sala no evidencia la indebida valoracién probatoria que sugiere
la demandante, pues independientemente de que los ingresos adicionados se
hayan contabilizado como anticipos, lo cierto es que las pruebas muestran que el
ingreso se obtuvo en el afio 2006, es decir, se realizd y causd en esa vigencia, y
que, por tanto, debieron declararse en ese ano. La actividad probatoria del
demandante se encamind, unicamente, a demostrar la “atipicidad” del negocio de
la sociedad y a la forma en que contabilizé los ingresos como “anticipos”, pero no

a desvirtuar el hecho de que se causaron en el afio 2006.

Por las anteriores consideraciones, la Sala concluye que no se probo la violaciéon
del derecho al debido proceso y de defensa de la demandante. No prospera el

recurso de apelacion. Se confirma la sentencia apelada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley.

FALLA

CONFIRMASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion “A”, en el contencioso de nulidad y
restablecimiento del derecho iniciado por la sociedad 2-OA S.A. en contra de la
U.A.E. DIAN, que nego6 la pretension de nulidad de la Liquidacion Oficial de
Revision 322412009000128 del 17 de noviembre de 2009 y la Resolucién 900091
del 3 de noviembre de 2010, expedidas por la DIAN.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

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

'® Folios 1551 a 1553 del cuaderno de antecedentes.
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