CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN CUARTA

Consejera Ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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Radicación:
250002327000200492189 01 

Referencia: 16802
Actor: HERMANN TALERO CONTRERAS contra la DIAN

Demandado: U.A.E DIRECCION DE IMPUESTOS  Y ADUANAS NACIONALES 

Asunto: Renta y complementarios año gravable 1999

F A L LO
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada, contra la sentencia del catorce (14) de junio de dos mil siete (2007) proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Cuarta – Subsección “B”, que dispuso: 

PRIMERO: Declárase la nulidad de la Liquidación Oficial No. 320642003000068 del 26 de mayo de 2003, expedida por la División de Liquidación, Personas Naturales de Bogotá, Administración Local de impuestos Nacionales y de la Resolución No. 624-900002 de 12 de julio de 2004, expedida por la dependencia Jurídica de la misma Administración, confirmatoria de la anterior. 

En consecuencia y como restablecimiento del derecho declárase en firme la liquidación de corrección presentada el 24 de enero de 2003 por concepto del impuesto de renta del año gravable 1999 por el señor Hermann Talero Contreras. 

SEGUNDO: Devuélvanse los antecedentes administrativos a la oficina de origen. 

TERCERO: Archívese el expediente, una vez ejecutoriada esta providencia, previas alas desanotaciones de rigor. 
ANTECEDENTES

La División de Fiscalización Tributaria de la Administración Local de Impuestos de Personas Naturales de Bogotá, en desarrollo del programa “BF Beneficio Fiscal por Generación de Empleo”, profirió  el Auto de Apertura No. 320632000004354 de fecha 20 de octubre de 2000, con el objeto de iniciar investigación al contribuyente, para verificar su realidad económica, establecer las bases gravables, determinar la existencia de hechos gravados y el cumplimiento de las obligaciones formales relacionadas con el impuesto sobre la renta y complementarios del año gravable 1999.  El 13 de diciembre de la misma anualidad se expidió el Auto de verificación o cruce No. 320632000001332. 

El 14 de marzo de 2001, la misma división profirió requerimiento ordinario No. 3206320010000130,  a través del cual solicitó información referente a los valores declarados como patrimonio, costos, deducciones, ingresos y retenciones.  

El 26 de abril de 2002, la División de Fiscalización produjo el Requerimiento Especial No. 32062002000015, disminuyendo el descuento por generación de empleo, de $ 28.883.000 a 24.917.000. Por este mismo hecho propuso sanción por inexactitud. El  actor de manera oportuna responde el 5 de julio de 2002, explicando que era equivocada la interpretación dada al artículo 250 del Estatuto Tributario, toda vez que no valoró la equivalencia que la norma consagra entre ese descuento y los gastos por salarios y prestaciones sociales cancelada en el ejercicio que corresponden a los nuevos empleos directos. 

El Requerimiento Especial fue ampliado por la División de Liquidación, mediante acto No. 0402320642002000011 del 28 de octubre de 2002, planteando la determinación del impuesto sobre la renta y complementarios por el sistema ordinario previsto en el artículo 26 del Estatuto Tributario, en el que desconoce la totalidad de pasivos y retenciones en la fuente, la totalidad de costos  y deducciones. Subsidiariamente plantea la determinación de la renta por el sistema de comparación patrimonial de acuerdo con los artículos 236 y 237 del mismo estatuto  e imponiendo sanción por inexactitud. A esta ampliación, contestó el actor de manera oportuna e informó que había presentado corrección a la declaración privada y solicitó la Terminación por Mutuo Acuerdo. 

Mediante oficio No. 85320641637 de 12 de marzo de 2003, el jefe de la División de Liquidación y del Grupo de Determinaciones Oficiales de la Administración Local de las Personas Naturales de Bogota, instaron al actor a acogerse antes del 31 de julio de 2003 a la transacción prevista en el literal a) del artículo 99 de la Ley 788 de 2002 con el objeto de poner fin al proceso de determinación en curso. El actor dio respuesta al citado oficio indicando que cumplía los requisitos legales para poder acceder a la terminación por mutuo acuerdo y relaciona prueba del pago del impuesto sobre la renta de 2002, prueba del pago de la declaración del impuesto sobre la renta del año gravable 1999, objeto de discusión y corrección de la declaración privada de 1999. 

La División de Liquidación profirió la Liquidación Oficial de Revisión No. 32064200300068 de 26 de mayo de 2003, mediante la cual negó la solicitud de terminación por mutuo acuerdo, determinó la renta por el sistema de comparación patrimonial y simultáneamente por el sistema ordinario, rechazó las pretensiones solicitadas e impuso sanción por inexactitud. 

Impugnando la anterior actuación se interpuso recurso de reconsideración, que fue inadmitido por falta de personería de la apoderada del actor.  El 22 de septiembre de 2003, se interpuso recurso de reposición  contra el auto inadmisorio, resuelto mediante auto No.320662003000007 del 25 de septiembre de 2003 revocando el auto impugnado y admitiendo el recurso de reconsideración. 

El 12 de julio de 2004, mediante Resolución No. 900002,  la División Jurídica  resolvió el recurso, modificando la liquidación oficial de revisión, al aceptar algunas de las pretensiones del recurrente.  

LA DEMANDA

Expone el demandante que los actos acusados violan los artículos; 26, 236, 237, 563, 566, 568, 569, 683, 684, 692, 709, 710, 711, 742, 746, 777, 778 y 779 del Estatuto Tributario; 3 y 84 del Código Contencioso Administrativo; 117 del Código de Procedimiento Civil,  29, 363 y 383 de la Constitución Política,  99 de la Ley 788 de 2002, 7 y 12 del Decreto 309 de 2003 y el Decreto 1350 de 2005, argumentando lo siguiente: 

Nulidad por Transgredir la limitación impuesta por el auto de apertura del proceso de determinación.

Argumenta el actor que la Administración Tributaria, mediante el auto de apertura del proceso de determinación, limitó la investigación a la procedencia del descuento tributario por “generación de empleo”, lo cual no fue atendido por la DIAN, teniendo en cuenta que cuando se resolvió que el actor  tenía derecho al descuento referido, el proceso no se terminó con auto de archivo, sino que se profirió una liquidación oficial en la que se determinó el impuesto sobre la renta y complementarios por el sistema de comparación patrimonial,  lo cual constituye un claro abuso y se vulnera el derecho de defensa. Afirma que la Administración aplicó indebidamente las facultades otorgadas por el artículo 684 del Estatuto Tributario. 

Estima que la Administración se apartó de la investigación que debía iniciarse, desenvolverse y culminarse respecto al descuento tributario por generación de empleo y en cambio tomó decisiones ajenas al proceso de determinación a que se refiere el auto de apertura.  

Considera que si la Administración pretendía investigar cuestiones ajenas a las autorizadas en el auto de apertura, debió proferir nuevo auto que así lo autorizara y notificarlo para que la actora ejerciera su derecho de defensa. 

Advierte que, todo lo dicho conlleva a la NULIDAD de la liquidación oficial de Revisión, por corresponder a un procedimiento que legalmente había concluido con la aceptación por parte de la Administración de que el descuento por generación de empleo declarado por el actor se ajustaba a derecho de conformidad con el numeral 5 del artículo 730 del Estatuto Tributario y el artículo 84 del Código Contencioso Administrativo. 

Nulidad  de la Liqudiación Oficial de Revisión por indebida notifiación y notificación extemporánea. 

Transcribe el artículo 563 del Estatuto Tributario, del cual infiere que éste procura que ninguna persona ignore el contenido de los actos administrativos a su cargo y que por lo tanto la forma de notificación por publicación en un diario de amplia circulación sea excepcional. 

Indica que la notificación de la Liquidación Oficial de Revisión mediante la publicación del aviso en un diario de amplia circulación se hizo sin aplicar el referido artículo, el cual obliga a la Administración a utilizar todos los medios y las oportunidades necesarias para que la notificación  se hiciera en debida forma 

Desarrolla, el progreso que ha sufrido la notificación por correo; de lo que se concluye que dicha notificación se entiende practicada cuando la Administración entrega al contribuyente copia del acto administrativo en la dirección informada, trámite que no adelantó la DIAN, para notificar la liquidación de revisión. 

Reproduce los artículos 567 y 568 del mismo estatuto, manifestando que estos constituyen un complemento de la notificación por correo y consagra el procedimiento a seguir por parte de la Administración cuando un acto que pretende notificar se envío a una dirección errada o cuando el acto se remitió a la dirección correcta pero no logró surtirse la notificación porque el correo devolvió la correspondencia, caso en el cual la notificación debe surtirse por aviso. 

Precisa que entendidas conjuntamente las normas expuestas, se debe concluir en cuanto al artículo 568 del Estatuto Tributario que previo a la notificación por aviso en un diario de amplia circulación, la Administración de manera obligatoria debe agotar los medios para que el acto administrativo sea entregado al contribuyente, responsable, agente retenedor, conforme con el artículo 566 ibídem; por ser la forma principal de notificación. 

Asevera que ninguna de las normas estudiadas se aplicó correctamente para notificar la liquidación oficial por las siguientes razones: 

· El señor Hermann Talero Contreras no recibió copia de la Liquidación Oficial de Revisión en la dirección correspondiente. 

· No se recibió ningún tipo de correspondencia proveniente de la DIAN. 

· La introducción al correo de la Liquidación se hizo el 26 de mayo de 2003, es decir, extemporáneamente. 

· La publicación por aviso se hizo extemporáneamente el 13 de junio de 2003, es decir, después de los tres (3) años consagrados por la norma como plazo máximo para el efecto, teniendo en cuenta que la declaración privada fue presentada el 25 de mayo de 2000 y se notificó a la apoderada del contribuyente y no a éste. 

La Administración Tributaria en la resolución que decidió el recurso de reconsideración defiende la legalidad de la notificación de la liquidación oficial con base en las consideraciones de la Sentencia C-096 de 2001 expedida por la Corte Constitucional a través de la cual se hizo un análisis de constitucionalidad del artículo 566 del Estatuto Tributario proveniente del artículo 77 del Decreto 2503 de 1987 no aplicable al caso, ya que para éste aplica lo consagrado en el artículo 5 de la Ley 788 de 2002.  Manifiesta que hay también deslealtad procesal porque se interpretó la sentencia para aplicarla no en lo decidido en su parte resolutiva sino utilizando indebidamente la tesis de algunos apartes para hacer prevalecer la actuación. 

Señala que la Administración acepta, que la notificación por correo no fue posible practicarla el último día que quedaba para hacerlo conforme con el articulo 710 del Estatuto Tributario, por lo que tuvo que notificarla por publicación en un diario oficial. 

Sostiene que para la Dirección de Impuestos primó el hecho de haber introducido al correo la liquidación el día 26 de mayo de 2003, aplicando una figura jurídica inexequible. 

Complementa,  con el contenido del contrato inter administrativo celebrado entre la DIAN y la Administración Postal Nacional, y resalta diciendo: 

 “ …con relación al servicio de correo certificado con acuse de recibo y servicios complementarios exclusivo para tramite de la notificación de la DIAN, se obliga: a entregar a los destinatarios las notificaciones, en la dirección del domicilio señalado en el envío, en unos plazos máximos de tiempo que deben entenderse como días hábiles y que se contarán desde el día siguiente a aquel en que se ha recibido el envío por parte del contratista. También está obligada ADPOSTAL a devolver a cada una de las Administraciones de origen los acuses de recibo y/o envíos en devolución a primera hora del último día, así como una relación de los mismos, dentro de los plazos establecidos en el Decreto 1350 de 2002. Expresamente dice el contrato que en caso del correo que no se pueda entregar por encontrarse cerrado el domicilio se intentará una segunda entrega al día siguiente…”.  

Por todo lo anterior solicita que se declare la nulidad de la liquidación oficial por haber sido notificada de manera extemporánea. 

Nulidad por no incorporar la declaración de corrección al proceso de determinación del impuesto. 

Solicita la nulidad de la Liquidación de Revisión de conformidad con del numeral 6 del artículo 730, 692 y 711 del Estatuto Tributario, articulo 84 del Código Contencioso Administrativo.

Dice  que la liquidación oficial modifica el denuncio privado presentado el 25 de mayo de 2000, el cual carecía de existencia porque fue reemplazado por la declaración de corrección presentada el 24 de enero de 2003, de acuerdo con el contenido del artículo 709 del Estatuto Tributario, que regula este tipo de correcciones a la declaración. 

Afirma que por no incorporar la declaración de corrección al proceso de determinación, la liquidación de revisión es nula, porque se violó el artículo 711 del Ordenamiento Tributario, que ordena que “la liquidación de revisión deberá contraerse exclusivamente a la declaración del contribuyente y a los hechos que hubieren sido contemplados en el requerimiento especial o en su ampliación”, que para este caso era la declaración que fue presentada el 24 de enero de 2003. 

Deja ver que la nulidad surge también por el artículo 692 ibídem, por no haberse tenido en cuenta la declaración de corrección. 

Considera que el hecho de haber tomado como base la declaración privada de fecha 25 de mayo de 2000 para proferir la liquidación de revisión, hace que la declaración de corrección se encuentre en firme por no haber sido reemplazada con un acto administrativo que modificara sus bases. 

Nulidad por omitir en el proceso de determinación la etapa de Terminación Por Mutuo Acuerdo.  

Anota que debe aplicarse el artículo 99 de la Ley 788 de 2002, artículos 7, 12 y 13 del Decreto Reglamentario 309 del 11 de febrero de 2003, artículo 4 de la Resolución 01112 del 19 de febrero de 2003 y la Instrucción 009 del 23 de abril de 2003.

Sobre las normas citadas dice: 

· La solicitud de terminación por mutuo acuerdo para la época de los hechos hacía parte de la  etapa de determinación del tributo. 

· La competencia para decidir y aprobar las solicitudes de terminación por mutuo acuerdo radica en el Comité Especial de Conciliación y Terminación por Mutuo Acuerdo. 

· La Ley 788 y su decreto reglamentario no establecieron  que la terminación por mutuo acuerdo se hiciera respecto de la ampliación del requerimiento, simplemente se refieren al requerimiento  especial, mas no a su ampliación. 

Afirma que la solicitud de terminación por mutuo acuerdo se presentó en ejercicio del derecho previsto en el artículo 99 de la Ley 788 de 2002, que no tuvo en cuenta el Jefe de la División de Liquidación al negar la petición, olvidando que no era competente por las razones expuestas y esta actuación indebida constituye causal de nulidad de la liquidación de revisión.

Concluye este cargo afirmando, que se violó también el derecho de defensa, habida cuenta que no se permitió hacer uso del mecanismo de impugnación contra el pronunciamiento desfavorable del Comité. 

Nulidad por planteamiento de dos sistemas opuestos de determinación del tributo. 

Precisa que  la ampliación al requerimiento especial propuso la determinación del impuesto sobre la renta del año gravable 1999 por dos sistemas: el sistema ordinario como sistema principal de determinación y el de comparación patrimonial como complementario.  En la página  once (11) de la ampliación al requerimiento especial se advirtió: “Si durante el proceso de la presente ampliación al requerimiento especial el contribuyente desvirtúa la renta  por el sistema ordinario, la renta se propone por el sistema especial de comparación patrimonial …”,   planteamiento que no tuvo en cuenta la Administración en la Liquidación Oficial y cambia las condiciones impuestas al actor y consagró que los dos sistemas permanecerían en el acto administrativo. 

Afirma que este proceder de la Administración constituye un abuso de derecho, que los condujo a proceder sin competencia porque la decisión la tomó desbordando lo dispuesto en el artículo 711 del Estatuto  Tributario que limita la actuación y por lo mismo la competencia  a lo planteado al contribuyente en el requerimiento especial o su ampliación. 

Nulidad por la notificación de la Resolución que resolvió el recurso de reconsideración. Silencio Administrativo Positivo. 

Esgrime que si la Administración Tributaria había negado  la capacidad de la Apoderada general del actor para interponer el recurso de reconsideración, mal podía notificarle a ella la decisión del mismo, no solo por el hecho de que la apoderada no era profesional en derecho, sino también porque con motivo de la interposición del recurso expresamente se había relevado de la representación. 

En este orden de ideas la Administración sólo podía notificar directamente al actor, so pena de violar el artículo 35 del Decreto 196 de 1991, el inciso segundo del artículo 565 y 569 del Estatuto Tributario. 

Enfatiza que como consecuencia de la indebida notificación del fallo del recurso de reconsideración, se configura el silencio administrativo positivo a favor del actor de conformidad con el artículo 734 del mismo estatuto. 

Determinación del Impuesto. 

En cuanto a la determinación del impuesto, hace la siguiente exposición: 

· A través de la ampliación al requerimiento especial la Administración propuso determinar la renta, utilizando el sistema ordinario y el de comparación patrimonial. 

· La liquidación de revisión hizo prevalecer el sistema de comparación patrimonial respecto del sistema ordinario como consecuencia de haber aceptado en su totalidad los costos y las deducciones declaradas. 

· El acto que resuelve el recurso de reconsideración planteó los dos sistemas para determinar la renta sin especificar cual prevalece, es decir no existe un acto administrativo que de manera expresa establezca el valor de los impuestos a cargo del contribuyente. 

Impugnación a los Actos Administrativos

Considera que los dos sistemas de determinación del impuesto en la forma como fueron utilizados en la ampliación al requerimiento  son incompatibles. 

Indica que la diferencia patrimonial planteada en la ampliación al requerimiento se desvirtuó por sí misma y por lo tanto la Administración no podía en la liquidación oficial y en la resolución del recurso de reconsideración, persistir en la determinación de la renta por ese sistema. 

Considera también, que la utilización de los dos sistemas, confirma la adición propuesta al renglón   numero uno (1): “efectivo, bancos cuentas de ahorro” de la declaración, dado que no aceptó las explicaciones jurídicas y contables relacionadas con la aplicación del artículo 268 del Estatuto Tributario. Confirmó el rechazo de los pasivos de los renglones 13, 14, 15 y 16  con el mismo argumento de incumplimiento del literal b) del artículo 651 expuesto en la ampliación al requerimiento, el rechazo de retenciones y la sanción por inexactitud que considera son improcedentes. 

Explica que la conciliación bancaria aportada como prueba al contestar la ampliación al requerimiento, demuestra cuáles fueron las razones para que en el renglón número uno “efectivo, bancos cuentas de ahorro”  de la declaración del impuesto sobre la renta se declarara la suma de $ 13.384.000 y en los extractos bancarios figurara como saldo la suma de $ 78.874. 471, pero la Dirección de impuestos no la acepta porque no obstante haberse hecho la conciliación, el dinero a 31 de diciembre se encontraba en su totalidad en la entidad bancaria y ese era el valor a declarar en ese renglón. 

Alega que la Administración rechazó los pasivos y las retenciones por no haberse presentado prueba de ellos conforme con lo exigido en el artículo 651 del Ordenamiento Tributario, que es un grave error porque dicha norma no lo permitía, con lo anterior, se aplicó de manera indebida el literal b) del referido artículo configurándose abuso del derecho. 

Afirma que las pruebas pedidas y que eran procedente no fueron decretadas, y las decretadas fueron valoradas de manera errada. 

Considera que la sanción por inexactitud es improcedente porque no se dan los elementos de que trata el artículo 647 del Estatuto Tributario, para que se configure, y al momento de imponerla se está sancionando dos veces al contribuyente por los mismo hechos, en razón a que la inexactitud   la justifica en el desconocimiento de los pasivos y las retenciones por no haber aportado los soportes correspondientes. 

Recalca que existen errores de apreciación de la Administración Tributaria y diferencia de criterios entre ésta y el actor, situación que exime de la sanción.  

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

La Administración Tributaria, afirma que no se violaron las normas señaladas, y propone las siguientes excepciones:

No se Agotó la Vía Gubernativa 

Indica que no se agotó vía gubernativa en relación con la solicitud de nulidad por transgredir la limitación impuesta por el auto de apertura del proceso de determinación, porque es un hecho nuevo frente al cual la Administración no pudo ejercer control de legalidad por cuanto el contribuyente no expuso como causal de nulidad dentro de las circunstancias que consideraba viciaban el acto enervado.  

Señala también, que no se agotó vía gubernativa respecto de la petición de terminación por mutuo acuerdo y advierte que si en gracia de discusión como manifiesta el actor no hubo pronunciamiento por parte de la Administración en relación con esta petición, de acuerdo con el artículo 99 de la Ley 788 de 2002 se generó un silencio administrativo negativo, resultando un acto presunto y por lo mismo el contribuyente debió hacer uso de los recurso en vía gubernativa. 

En lo que concierne al fondo del asunto se opone a las pretensiones así: 

Presunta Nulidad por transgredir la limitación impuesta en el auto de apertura del proceso de determinación.

Transcribe los artículos 684 y 694 del Estatuto Tributario de los cuales colige que la Administración expidió auto de apertura por el programa “Beneficios Fiscales”, y su facultad no se circunscribía a comprobar solo este hecho ya que está en la obligación de comprobar la realidad económica del contribuyente y verificar toda la información que requiera, respetando el debido proceso y el derecho de defensa; y no necesitaba un nuevo auto de apertura para continuar con la investigación. 

Explica,  que la facultad de fiscalización está enmarcada en garantizar el efectivo cumplimiento de las normas sustanciales y es con ese fin que puede comprobarse la exactitud de las declaraciones tributarias y todos los hechos destinados a identificar la observancia de las normas tributarias. 

Determina que no le asiste razón al contribuyente en lo que se refiere a la competencia para expedir la Liquidación Oficial, habida cuenta que esta fue expedida por el Jefe de la División de Liquidación de la Administración de Impuestos de las Personas Naturales de Bogotá, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 691del Estatuto Tributario, puesto que el vicio de incompetencia se configura cuando quien lo expide no tiene atribuciones legales para decidir.  

Presunta nulidad de la Liquidación Oficial de Revisión por indebida notificación y notificación extemporánea. 
Se opone a esta pretensión porque las nulidades en materia tributaria son taxativas y se rigen por el artículo 730 del Estatuto Tributario. 

Cita y transcribe apartes de la sentencia de la Corte Constitucional C-0925 de 2001, concluyendo que la razón de la inexequiblidad del artículo 566 ibídem, fue la restricción al derecho de defensa.  Indica que si esa Corporación hubiera considerado que el artículo 568 era también contrario a la Constitución Política, así lo hubiera declarado.

Manifiesta que el artículo 568 se refiere a las notificaciones devueltas por correo, contando el término para impugnar, a partir de la publicación del aviso en un diario de amplia circulación y no a partir de la primera notificación devuelta por el correo. 

Describe, las actuaciones surtidas en sede gubernativa, y concluye que los trs (3) años que tenía la Administración para notificar la Liquidación vencían el 26 de mayo de 2003 y en esa fecha se introdujo al correo, es decir que se notificó dentro del término legal.  Afirma que al contribuyente se le respeto el debido proceso y se le garantizó el derecho de defensa. 

Estima que no se presentó la deslealtad procesal pretendida por el actor, ya que en el acto administrativo que resolvió el recurso de reconsideración la Administración explicó en cuanto a la aplicación del artículo 568 del Estatuto Tributario, sin hacer ninguna exposición acomodada de la sentencia de la Corte Constitucional. 

En cuanto a la aplicación del artículo 1° del Decreto 1350 de 2002, resaltó, que cuando la norma indica que es a partir del día siguiente de la notificación por correo que empiezan a correr los términos, es la oportunidad para que el contribuyente pueda hacer uso de los mecanismos de impugnación, más no es que la notificación se entienda surtida a partir del día siguiente del recibo del correo. 

Presunta nulidad por no incorporar la declaración de corrección al proceso de determinación del impuesto. 

Frente a esta solicitud, indica que el Estatuto Tributario consagra dos tipos de correcciones a las declaraciones tributarias,  las voluntarias que deben cumplir con los requisitos consagrados en el artículo 588 del mismo estatuto y las provocadas, señaladas en el artículo 709 y 713 ibídem. Esto para concluir que como la corrección se produjo con ocasión a la ampliación al requerimiento especial, se trata entonces de una corrección provocada que no cumplió con los requisitos legales para su aceptación y esto generó que no fuera incorporada al proceso, por lo cual no puede predicarse la firmeza de la declaración inicialmente presentada por el contribuyente. 

Presunta nulidad por omitir en el proceso de determinación la etapa de terminación por mutuo acuerdo. 

 El Estatuto Tributario, no establece como parte de la etapa de determinación del tributo, la terminación por mutuo acuerdo, como soporte de esta afirmación transcribe apartes del Concepto No. 076976 del 28 de noviembre de 2002, expedido por la Oficina Jurídica de la DIAN. 

Indica que en este caso, el contribuyente debía tener en cuenta la ampliación al requerimiento especial y no el requerimiento especial, ya que esta era la última actuación de la administración para acogerse a la terminación por mutuo acuerdo. 

Presunta nulidad por planteamiento de dos sistemas opuestos de determinación. 

Frente a la aplicación de dos sistemas para la determinación de la renta, transcribe apartes de la sentencia de mayo 31 de 1991 del Consejo de Estado – Magistrado Ponente Dr. Carmelo Martínez, para afirmar  que es viable la aplicación simultanea de los dos sistemas de determinación de la renta. 

Presunta nulidad por la notificación de la resolución que falló el recurso de reconsideración - Silencio Administrativo Positivo.  

Afirma que de conformidad con los documentos obrantes en el expediente, se encuentra que se envío citación por parte de la Jefe del Grupo de Correspondencia y Notificaciones de la Administración de Impuestos Nacionales Personas Naturales de Bogota, al señor Hermann Talero Contreras a la Carrera 26 No. 23 A 15 de la ciudad de Bogota, para que dentro de los diez (10) días siguientes se presentara a la Administración para notificarle el contenido del acto administrativo que resolvió el recurso de reconsideración. Presentándose en calidad de Apoderada General del actor según Escritura Publica No. 1998 otorgada en la Notaría 50 del Circulo de Bogota D.C., de fecha 11 de diciembre de 2001 la señora María Teresa Galvis Patiño, por lo que la notificación se hizo a ésta. En gracia de discusión si se tratare de una notificación irregular, esta en ningún momento tiene la capacidad de afectar la validez del acto administrativo. 

Afirma que para dar aplicación a la figura del Silencio Administrativo Positivo, se debe dar cumplimiento a lo dispuesto por los artículos 42 y 44 del Código Contencioso Administrativo. 

Concluye que de acuerdo con el artículo 734 del Estatuto Tributario, se deduce que la figura del silencio administrativo positivo es restrictiva referida especialmente al recurso no resuelto en términos, lo cual no aplica al caso concreto. 

Determinación del Impuesto. 

Recalca, que no es cierto lo manifestado por el demandante cuando afirma que se plantea el sistema de comparación patrimonial y el ordinario sin especificar cual de los dos prevalecerá respecto del otro; soporte de esto es que en la Resolución 624-900002 del 12 de julio de 2004 se informó que  ...Si el contribuyente desvirtúa la comparación patrimonial es procedente que la administración determine la renta por el sistema ordinario de depuración…”


Afirma que las pruebas aportadas para justificar los pasivos de los contribuyentes obligados a llevar contabilidad, deben estar respaldados por documentos idóneos tal como lo ordena el artículo 283  del Estatuto Tributario.  Así mismo señala que el actor quiere que se le reconozcan pasivos sin aportar los documentos idóneos contentivos de la obligación correspondiente, relacionadas con el origen y la naturaleza del crédito, a través de los cuales se pueda establecer la clase de pasivo, su vigencia y existencia al finalizar el periodo gravable y su procedencia como pasivo fiscal. 

Sobre la sanción por Inexactitud  estima, que las causales de inexactitud están referidas a la inclusión en las declaraciones tributarias, de deducciones, descuentos tributarios, exenciones, pasivos, etc., inexistentes,  o a la omisión de ingresos y en general a la inclusión de datos falsos, incompletos o desfigurados, hechos que constituyen inconsistencias que valorados en su conjunto conducen a la Administración a concluir que se configuraron los supuestos de hechos consagrados en el artículo 647 del Estatuto Tributario como circunstancias sancionables por inexactitud.  

Para concluir se refiere al artículo 1714 del Código Contencioso Administrativo, que establece que habrá condena en costas para el litigante particular vencido, condena que sólo se reconoce cuando se haya demostrado la temeridad y los costos en que incurrió el demandante, por lo cual no debe accederse a esta pretensión. 

SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del catorce  (14) de junio de dos mil siete (2007), el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Cuarta – Subsección “B”,  declaró la nulidad de la Liquidación Oficial No. 320642003000068 del 26 de mayo de 2003 y de la Resolución No. 624-900002 del 12 de julio de 2004, expedidas por la Administración Local de Impuestos Nacionales Personas Naturales de Bogota,  y como restablecimiento del derecho declaró en firme la declaración de corrección presentada el 24 de enero de 2003, por concepto del impuesto sobre la renta y complementarios del año gravable 1999. 

El  primer cargo estudiado fue la excepción de no agotamiento de la vía gubernativa propuesto por la accionada, relacionado con la nulidad por trasgredirse la limitación impuesta en el auto de apertura del proceso de determinación y la terminación por mutuo acuerdo, como quiera que son hechos nuevos frente a los cuales  la Administración no pudo ejercer control de legalidad. 

Precisa el a-quo, que si bien es cierto el accionante ante la Administración no argumentó la vulneración a la limitación impuesta por el auto de apertura, existe  identidad en la pretensión tanto en sede gubernativa como en sede  jurisdiccional, como es discutir  la validez de la liquidación oficial de revisión y la resolución del recurso de reconsideración. Sin embargo en sede jurisdiccional hay una ampliación del debate con otros argumentos encaminados a la obtención de la nulidad requerida, sin que ello signifique que se presenta un nuevo hecho que no permita el estudio de fondo. 

En lo que respecta a la petición de terminación por mutuo acuerdo, reitera las consideraciones expuestas para el auto de apertura.  

Sobre la nulidad de la liquidación de revisión por indebida notificación y notificación extemporánea, concluyó que la Administración expidió y envió por correo la liquidación a la dirección informada por el apoderado general del contribuyente en la respuesta al requerimiento y en la respuesta a la ampliación al requerimiento especial, el día 26 de mayo de 2003, es decir el último día con que contaba para surtir de manera oportuna la notificación del acto, dentro de los tres (3) años contados a partir de la fecha de presentación de la declaración (artículo 710 del Estatuto Tributario, modificado por la Ley 223 de 1995 vigente para la época en que se presentó la declaración privada y suprimido por la Ley 633 de 2003). Pero sin tener en cuenta que para esa fecha ya era extemporánea toda vez que en caso de haber sido entregada al actor, solo surtiría efectos la notificación, a partir del día siguiente, es decir por fuera del termino legalmente establecido. 

Advierte que con la introducción al correo de la copia de la liquidación oficial con la anotación “CERRADO”  el día 26 de mayo de 2003 y la publicación de ésta en el periódico Portafolio el  13 de junio de 2003, es conducente concluir que no se dio cumplimiento a los artículos 566 y 567 del Estatuto Tributario, entendiendo que no se le dio publicidad  al acto administrativo, al no haberlo recibido efectivamente el actor. 

Advierte que bajo esas precisiones queda desvirtuada la legalidad de la notificación de la liquidación oficial, dándole prosperidad al cargo y en consecuencia a las pretensiones de la demanda, por lo tanto no se estudian los demás cargos planteados. 

Finalmente, en lo que respecta a la condena en costas considera que no existió conducta temeraria o abusiva por parte de la demandada, ni justificación alguna por temeridad ni mala fe que pudiera sustentar la imposición de la medida condenatoria. 

RECURSO DE APELACION

La parte demandada interpone recurso de Apelación contra la providencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Cuarta – Subsección “B”, manifestando que los argumentos utilizados por el Tribunal para desvirtuar el tema del No Agotamiento de la Vía Gubernativa son escasos, como quiera que el único sustento radica en que debe existir identidad en las pretensiones sometidas a consideración en la vía gubernativa y las que se someten a consideración del juez administrativo, sin perjuicio que el actor pueda invocar nuevos o mejores argumentos de derecho. 

Agrega, que cuando se ventilan  ante la jurisdicción contenciosa hechos que no han sido objeto de debate en vía gubernativa existe una violación al debido proceso.  

Respecto a la petición de Terminación por Mutuo Acuerdo, indica que no hubo pronunciamiento por parte de la administración  respecto a la petición,  lo que se configura en silencio administrativo negativo y por ende habría un acto presunto, y por lo mismo el contribuyente debió hacer uso de los recursos en vía gubernativa, valga decir el de reposición y apelación, siendo éste último obligatorio para agotar la vía gubernativa. 

En cuanto a la notificación extemporánea, se muestra inconforme con la interpretación dada por el Tribunal al artículo 1° del Decreto 1350 de 2002. 

Refiere que los tres (3) años para notificar la liquidación oficial de revisión vencían el día 25 de mayo de 2003, día festivo, por lo que el termino se extendió hasta el  26 de mayo, primer día hábil. Fecha en que se pretendió realizar la notificación del acto administrativo, pero fue devuelta por el correo por la causa “cerrado”, es decir por causas ajenas a la responsabilidad de la administración, ya que el acto se envío a la dirección informada por el contribuyente. 

Insiste en que el artículo 568 del Estatuto Tributario se refiere a notificaciones devueltas por el correo y a la forma de garantizar el derecho de defensa del contribuyente, contando el término para recurrir, no a partir de la primera notificación devuelta, sino a partir de la publicación del aviso; de no ser así la administración tributaria quedaría despojada de un mecanismo eficaz para notificar sus actos. Se trata de un sistema legal que busca salirle al paso a maniobras fraudulentas, porque resultaría muy sencillo cerrar el establecimiento de comercio o no abrir la puerta de la casa de habitación, para impedir que el correo llegue y evitar con eso la notificación.  

Por  último solicita que se modifique la sentencia y en su lugar se denieguen en su totalidad las suplicas de la demanda y se confirme por encontrarse ajustado a derecho, los actos demandados. 

ALEGATOS DE CONCLUSION

El actor reiteró los argumentos expuestos a lo largo del proceso, pero insistió que ante el eventual e improbable desacuerdo que pudiera tener esta corporación con la decisión del Tribunal, se entre a estudiar y fallar los demás cargos planteados en la demanda y su adición. Solicita se confirme la sentencia de primera instancia y como consecuencia se declare que la declaración del impuesto sobre la renta del año gravable 1999 se encuentra en firme. 

La DIAN, reitera los argumentos planteados como defensa de fondo en la contestación a la demanda en lo que se refiere a la transgresión de la limitación impuesta por el auto de apertura del proceso de determinación, a la no incorporación de la declaración de corrección al proceso de determinación y a la omisión en el proceso de determinación de la etapa de terminación por mutuo acuerdo.

Manifiesta que su inconformidad con el fallo radica en que el Tribunal no tuvo en cuenta que de acuerdo con lo resuelto por la  Honorable Corte Suprema en la Sentencia  C-929 del 6 de septiembre de 2005, es la primera fecha de introducción al correo la que debe ser tenida en cuenta frente a la administración para establecer si una notificación fue oportuna o extemporánea, sin que con ello se conculquen los derechos del contribuyente al debido proceso y a la defensa, porque para él, el término para responder o impugnar se cuenta desde la publicación o aviso que haya debido efectuarse como consecuencia de la devolución del correo de la actuación a notificar. 

El Ministerio Público no emitió concepto.  

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Debe resolver la Sala si se encuentra ajustada a derecho la liquidación oficial de revisión que modificó la declaración de renta de la actora por el año gravable 1999, en el sentido de rechazar los pasivos y retenciones allí determinados e imponer sanción por inexactitud.  En concreto, la Sala debe precisar i) si hubo agotamiento de la vía gubernativa; ii) si se notificó en debida forma la liquidación de revisión; iii) si el acto es nulo o si a la demandante se le violó el debido proceso; iv) si se produjo la firmeza de la declaración, v) si era procedente la sanción por inexactitud, aspecto que se encuentra ligado a si era viable el rechazo de los pasivos y la retención en la fuente determinada por la actora en su liquidación privada. 
Previo a cualquier pronunciamiento de fondo, se estudia la excepción de indebido agotamiento  de la vía gubernativa, propuesta por la demandada, porque en la demanda se incluyeron hechos que no fueron propuestos en la vía gubernativa, pues la actora no alegó la limitación impuesta por el auto de apertura del proceso de determinación y la nulidad respecto a la petición de terminación por mutuo acuerdo.   

Agotamiento de la Vía Gubernativa

Estima la demandada que no se agotó vía gubernativa en relación con la solicitud de nulidad por transgredir la limitación impuesta por el auto de apertura del proceso de determinación y la nulidad respecto a la petición de terminación por mutuo acuerdo.   

Sobre el particular, téngase en cuenta que el agotamiento previo de la vía gubernativa debe entenderse como el, sistema de recursos que pueden interponerse contra los actos administrativos que finiquitan actuaciones de la misma naturaleza, para por su intermedio discutir la decisión adoptada respecto de una situación concreta. Dicho mecanismo fue establecido como uno de los presupuestos sustanciales para ejercer la acción de nulidad y restablecimiento del derecho de que trata la presente demanda, según lo advirtió el artículo 135 del C. C. A.
, pero salvaguardando el derecho de defensa y el acceso a la Administración de Justicia, al exceptuar tal exigencia en aquéllos casos en los que la Administración no ha otorgado la oportunidad de impetrar las impugnaciones correspondientes, bien porque no notificó el correspondiente acto administrativo o porque a pesar de hacerlo, ejecutó dicha diligencia en forma defectuosa
. 

El Código Contencioso Administrativo (arts. 62 y 63) enseña que el agotamiento de la vía gubernativa ocurre en cualquiera de estos tres eventos:

1) Cuando contra los actos no procede recurso alguno 

2) Cuando los recursos interpuestos se hayan decidido 

3) Cuando el acto sólo sea susceptible de recursos de reposición o queja y éstos no se hayan interpuesto.
En materia tributaria el artículo 720 del Estatuto Tributario  dispuso:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales de este Estatuto, contra las liquidaciones oficiales, resoluciones que impongan sanciones u ordenen el reintegro de sumas devueltas  y demás actos producidos, en relación con los impuestos administrados por la Unidad Administrativa Especial Dirección General de Impuestos Nacionales, procede el recurso de reconsideración.

(…)

Parágrafo. Cuando se hubiere atendido en debida forma el requerimiento especial y no obstante se practique liquidación oficial, el contribuyente podrá prescindir del recurso de reconsideración y acudir directamente ante la jurisdicción contencioso administrativa dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la notificación de la liquidación oficial” 

Luego hay que concluir que es  una disposición especial aplicable al caso de autos en el que lo discutido es la liquidación oficial de revisión proferida por el Administrador de Impuestos de las Personas Naturales  de Bogotá, para cuya oposición se instituyó el recurso de reconsideración como vía procesal administrativa independiente, autónoma y obligatoria, que le otorga a la administración la posibilidad de pronunciarse sobre la inconformidad del destinatario del acto, sea para aclararlo, modificarlo o revocarlo, siempre y cuando cumpla con todos los requisitos de oportunidad y forma, exigidos en el artículo 722 del mismo Estatuto. 

De modo que, conforme con la interpretación armónica de las normas previamente enunciadas, entratándose de asuntos tributarios la vía gubernativa sólo se agota bajo la segunda de las hipótesis enumeradas, es decir cuando los recursos interpuestos se hayan decidido.

Sobre el punto relativo a las argumentaciones del contribuyente en sede jurisdiccional, para la Sala no es procedente plantear hechos nuevos que no fueron objeto de discusión en el recurso gubernativo, aunque sí es posible mejorar los argumentos siempre y cuando no se cambie la petición que se hizo en la vía gubernativa. 

La identidad debe darse entre el asunto que fue objeto de revisión y análisis por parte de los funcionarios administrativos y que finalmente se somete a juzgamiento en la jurisdicción. 

En el caso que se discute, el accionante no impugnó ante la Administración Tributaria los argumentos relacionados con la limitación impuesta por el Auto de Apertura a la Administración ni la solicitud de Terminación por Mutuo Acuerdo; pero la discusión sigue siendo la misma, la legalidad de la Liquidación Oficial de Revisión. En estas condiciones, la Sala considera que no se modificó la causa petendi que dio origen a la demanda, a través de unos “puntos nuevos” no debatidos en la vía gubernativa, ya que lo que se presenta es una ampliación de los argumentos, enfocados a que se declare la nulidad solicitada.  

De acuerdo con lo anterior, la decisión del Tribunal se ajustó a derecho, pues, se mantuvo la identidad en las pretensiones  de la demanda y las presentadas en el recurso de reconsideración, y en consecuencia la Sala declara no probada la excepción solicitada.

De acuerdo con lo anterior, estima la Sala resolver el fondo del asunto.   
Notificación de la liquidación de revisión, por indebida notificación y notificación extemporánea. 
La notificación de las decisiones oficiales es un elemento esencial del derecho fundamental al debido proceso, pues, así se dan a conocer éstas a los administrados para que puedan ejercer su derecho de defensa; a su vez, mientras los actos no se notifiquen, no producen efecto ni son oponibles a los destinatarios (artículo 48 del Código Contencioso Administrativo).

La forma de cumplir con la notificación debe ser adecuada a la finalidad de que el administrado conozca verdaderamente los actos administrativos y pueda ejercer los medios de defensa pertinentes.

Conforme con el artículo 565 del Estatuto Tributario entre las actuaciones de la Administración que deben notificarse por correo o personalmente se encuentran las liquidaciones oficiales. 
El artículo 563 ibídem prescribe que la notificación de las actuaciones de la Administración debe efectuarse a la dirección informada por el contribuyente, responsable, agente retenedor, en su última declaración de renta o de ingresos y patrimonio, según el caso, o a través del formato oficial de cambio de dirección. 

El artículo 566 del Estatuto en mención, vigente para la época de los hechos, preveía que la notificación por correo, que se practica mediante el envío de una copia del acto a la dirección informada por el contribuyente, se entiende surtida en la fecha de introducción al mismo.

En relación con esta última disposición, antes de su inexequibilidad parcial y de su modificación por el artículo 5 de la Ley 788 de 2002, ha dicho la Sala que consagraba una presunción legal, consistente en que la notificación del acto se entendía surtida en la fecha de introducción  al correo, presunción que por su naturaleza "juris tantum" podía  ser desvirtuada, “si se demostraba que la notificación realmente se produjo en una fecha diferente.” 
  

En el caso sub judice se advierte que, conforme con el Decreto 2588 del 23 de diciembre de 1999, y de acuerdo con los dos últimos números del NIT (79.283.282),  la actora debía presentar su declaración del impuesto sobre la renta por el año gravable 1999, el 25 de mayo de 2000 como en efecto ocurrió, fecha de presentación a partir de la cual empezaba a correr el término de los tres (3) años para que la Administración  modificara la declaración privada
. 

En consecuencia,  la liquidación oficial de revisión debía notificarse a más tardar el 25 de mayo de 2003. Como este último día fue feriado, se extendió hasta el primer día hábil siguiente, es decir 26 de mayo de 2003.  

Se encuentra probado en el expediente que el 26 de mayo de 2003, la demandada profirió la Liquidación Oficial de Revisión No. 320642003000068, por concepto del impuesto sobre la renta y complementarios del año gravable 1999 y ese mismo día  la envió por correo a la dirección informada por la apoderada general del contribuyente en la respuesta al requerimiento y por el contribuyente en la respuesta a la ampliación al requerimiento; es decir la envió a la Carrera 26 No. 23 A 15 de la ciudad de Bogota. 

Sin embargo, y de acuerdo con certificación de ADPOSTAL (fl. 263 del cuaderno principal) no fue posible efectuar la notificación dado que en ese momento la oficina del contribuyente se encontraba cerrada y  fue devuelta por la causal “cerrado” . 

El artículo 568 del Estatuto Tributario señala que en el evento en que sean devueltas las notificaciones por correo, por cualquier causa, serán notificadas por aviso en un periódico de amplia circulación nacional y que: “la notificación se entenderá surtida para efectos de los términos de la administración, en la primera fecha de introducción al correo, pero para el contribuyente, el término para responder o impugnar se contará desde la publicación del aviso”.

En cuanto a esta notificación, se parte del supuesto de que el acto  fue notificado a la dirección correcta, pero devuelto por el correo, puesto que se distingue la razón de la devolución “cerrado”.   En este evento la notificación se entiende surtida en la fecha de publicación del acto, pero para efectos de los términos con que cuenta  la administración para proferirlo,  se tiene como válida la notificación inicialmente realizada por correo, y para el contribuyente la que corresponde a la publicación del acto en un periódico de amplia circulación nacional.

En el sub lite la demandada dio cumplimiento a lo preceptuado, ya que  procedió a notificar la actuación por aviso en diario de amplia circulación nacional; de otra parte, se advierte que no era procedente la pretendida corrección de la actuación, ya que la Administración Tributaria envío la liquidación oficial a la dirección correcta,  lo que no impidió al contribuyente ejercer de manera efectiva el derecho de defensa y contradicción, pues en el mismo acto se le indicó al demandante que contaba con el término de dos meses para interponer el recurso de reconsideración, contados a partir de la fecha de su notificación por aviso publicado en el diario Portafolio el 13 de junio de 2003 habiéndose interpuesto el recurso el 12 de agosto del mismo año. 

Por lo tanto, se colige que en el asunto en estudio la Administración Local de Impuestos Nacionales Personas Naturales de Bogota notificó el acto administrativo de liquidación dentro del término que le señalaba el artículo 710 del Estatuto Tributario y en consecuencia la notificación fue eficaz por haberse practicado en debida forma. 

Así las cosas, en este aspecto procedimental se impone revocar la sentencia apelada. No obstante, y de acuerdo con la solicitud presentada por el actor en los alegatos de conclusión, de estudiar los demás cargos de la demanda la Sala entra a resolver los otros aspectos planteados en la demanda. 
Presunta nulidad por no incorporar la Declaración de Corrección al proceso de determinación del impuesto. 

El ordenamiento tributario establece dos tipos  de correcciones a las declaraciones tributarias, una la corrección voluntaria y otra, la provocada por la Administración. 

La corrección efectuada a la declaración del impuesto sobre la renta, en forma no espontánea por el contribuyente sino provocada por requerimiento especial, o por su ampliación, tiene connotaciones distintas a las establecidas en los artículos 588 y 589 del Estatuto Tributario.  La corrección provocada debe realizarse dentro del término de la respuesta al requerimiento especial  o al de su ampliación. En el caso en estudio fue presentada con la respuesta a la ampliación al requerimiento especial el día 24 de enero  de 2003.  

En la corrección provocada por el requerimiento al contrario de lo que sucede con la espontánea, el contribuyente no puede corregir la declaración tributaria libremente. Puede hacerlo concretamente aceptando total o parcialmente los hechos planteados en el requerimiento para reducir la sanción por inexactitud a la cuarta parte  de la planteada por la administración.  Bajo estas circunstancias no se aceptan en la declaración de corrección provocada afectaciones distintas a las que tienen que ver con las glosas del requerimiento especial o su ampliación. 

Del análisis del  artículo  709 del mismo Estatuto
, se desprende que para que proceda la corrección se deben cumplir los siguientes requisitos de manera que la inobservancia de alguno de estos presupuestos conlleva a la desaprobación de la corrección: 

· Aceptar total o parcialmente los hechos planteados por la Administración Tributaria. 

· Corregir la declaración privada incluyendo los mayores valores aceptados y la sanción por inexactitud reducida. 

· Adjuntar copia de la misma a la respuesta al requerimiento especial o a su ampliación. 

· Adjuntar copia del pago o acuerdo de pago de los impuestos, retenciones y de la sanción por inexactitud reducida.  

Sobre el particular, observa la Sala que el actor informa a la Administración Tributaria que ha presentado declaración de corrección por el impuesto sobre la renta del año gravable 1999, e indica: “… que en ella modificó el renglón 15 “otros pasivos” , en la suma de $ 330.509.000 que corresponde al valor correcto y  consignado en su contabilidad”. Así mismo advierte: “… no se tipifica ningún hecho sancionable, por lo que afirma que esta no tiene lugar ni cabida”
. 

Nótese que el actor presenta dentro de la oportunidad la declaración de corrección fechada el 24 de enero de 2004, pero no cumple con todos los presupuestos exigidos por la Ley, para que la declaración se incorporara al proceso de determinación.  Esto se desprende del hecho de no aceptar y pagar la sanción por inexactitud reducida a la cuarta parte, sino que simplemente, manifiesta no estar de acuerdo con la imposición de la misma.  Así mismo en el renglón “otros pasivos” incluye una suma por valor de $  330.509.000, cuando la propuesta en la ampliación al requerimiento especial, era de “cero (0)”

En este orden de ideas concluye la Sala que no le asiste razón al actor frente a la nulidad solicitada, ya que para incorporar una declaración de corrección a un proceso de determinación no basta con que se le informe a la Administración de Impuestos  de su existencia, sino que se deben cumplir todos los requisitos exigidos en el artículo 709 del Ordenamiento Tributario y en el sub judice, como quedó demostrado no se cumplieron las exigencias legales. 

Nulidad por planteamiento de dos sistemas opuestos de determinación del tributo.  

El sistema de renta por comparación patrimonial está previsto en el artículo 236 del Estatuto Tributario en los siguientes términos: 

RENTA POR COMPARACIÓN PATRIMONIAL. Cuando la suma de la renta gravable, las rentas exentas y la ganancia ocasional neta, resultare inferior a la diferencia entre el patrimonio líquido del último período gravable y el patrimonio líquido del período inmediatamente anterior, dicha diferencia se considera renta gravable, a menos que el contribuyente demuestre que el aumento patrimonial obedece a causas justificativas.

El artículo 237 ibidem, establece cómo se realiza el cálculo y señala que en lo concerniente al patrimonio se harán previamente los ajustes por valorizaciones y desvalorizaciones nominales.

Dentro de la Liquidación de Revisión la administración tributaria determina  una renta liquida gravable de $ 3.273.493.000 por el sistema de comparación patrimonial más la sanción por inexactitud de $ 1.665.906.000 y plantea como liquidación alterna en caso de que el contribuyente desvirtúe la comparación patrimonial, una segunda liquidación por el sistema ordinario (fls 156 a 165 cuaderno principal) en la cual determina un impuesto a cargo por el mismo año de 1999 de $ 573.873.000 más la sanción por inexactitud de $154.118.000.

Por su parte el artículo 91 del Decreto Reglamentario 187 de 1975 dispone lo siguiente:

“D.R. 187 de 1975. Artículo 91.  Para efectos de la determinación de la renta por comparación de patrimonios, a la renta gravable se adicionará el valor de la ganancia ocasional neta (...) y las rentas exentas.  De esta suma se sustrae el de (...) los impuestos de renta y complementarios, ...pagados durante el año gravable incluyendo retención y anticipo efectivamente pagado.


Si este resultado es inferior a la diferencia entre los patrimonios líquidos declarados en el año gravable y en el ejercicio inmediatamente anterior, previos los ajustes por valorizaciones y desvalorizaciones nominales, incluyendo los reavalúos autorizados en los artículos 51 y 52 del decreto 2247 de 1974 dicha diferencia se tomará como renta gravable, a menos que el contribuyente demuestre las causas justificativas del incremento patrimonial.
El sistema de comparación patrimonial desde su implementación como método de fiscalización para gravar el excedente no justificado de la diferencia de los patrimonios  líquidos de los dos últimos años en relación con las rentas obtenidas en el último período gravable, debe entenderse como la posibilidad por parte de la administración tributaria de realizar los cálculos señalados en el artículo 236 del Estatuto Tributario así como los indicados en el inciso 1º del artículo 91 del Decreto 187 de 1975 sobre los patrimonios líquidos declarados por el contribuyente, sobre la renta y ganancia ocasional respectiva.

En este caso la Administración, determinó la renta liquida gravable por el sistema  de comparación sobre los patrimonios líquidos declarados, pero en el anexo explicativo de la Liquidación Oficial, que hace parte integral de esta,  propone los dos sistemas, el ordinario y el de comparación sobre los patrimonios líquidos declarados.  

En efecto, no se ajusta a derecho que en la Liquidación Oficial de Revisión, la administración plantee como en este caso, el impuesto por el sistema de comparación patrimonial en primer término y en caso de desvirtuarse por el contribuyente, plantear como alterno el sistema ordinario, porque el utilizar esta forma mixta, además de no estar permitido en ninguna norma tributaria, va en contra de los principios de seguridad jurídica y certeza tributaria que debe acompañar el actuar administrativo y que permite que el contribuyente ejerza plena y eficazmente su derecho de defensa.

En este sentido reitera la Sala el criterio expuesto en sentencia de fecha 18 de octubre de 2006, dictada dentro del expediente No. 25000-23-27-000-2001-02199-02(15155)  , con Ponencia del Doctor JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE

“…Así las cosas, rectifica la Sala el criterio expresado en anteriores oportunidades y precisa que si bien la Administración Tributaria goza de amplias facultades de fiscalización, con lo cual en el Requerimiento Especial puede proponer como sistema principal de determinación de la renta el de comparación patrimonial y en subsidio el ordinario. Igual facultad existe para la ampliación de Requerimiento Especial, independientemente de que se haya formulado cualquiera de los sistemas en el inicial, es decir, puede plantear una opción o ambas, si a ello hubiere lugar. En  todo caso, cuando se practique la Liquidación de Revisión sólo debe contener una determinación del impuesto, como lo prevé el artículo 702 ibidem, por lo tanto no se puede aceptar que una vez acogido un sistema de depuración, la Administración plantee otro de manera subsidiaria en la misma liquidación de revisión..”. 

Por tanto, se confirma la sentencia apelada por las razones expuestas. En consecuencia, se releva del estudio de los demás cargos planteados por la parte demandante, dada la nulidad que cubre la depuración alterna por el sistema ordinario.  
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado,  Sala de lo Contencioso Administrativo,  Sección Cuarta,  administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

F  A  L  L A

1.  CONFIRMÁSE  la Sentencia del catorce (14) de junio  de dos mil siete (2007) proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Cuarta – Subsección “B”, dentro de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por el señor HERMANN TALERO CONTRERAS contra la U.A.E DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN. 

2. RECONÓCESE, personería para actuar a la abogada Jacqueline E. Prada Ascencio, como Apoderada judicial de la Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, en los términos del poder debidamente conferido que obra en el folio 80 del cuaderno 3.    

Cópiese, notifíquese, comuníquese. Devuélvase al Tribunal de Origen. Cúmplase.  

La anterior providencia se estudió y aprobó en la Sección  de la fecha.

MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA    HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS

Presidente

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

     CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRÍGUEZ

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado. 

�La demanda para que se declare la nulidad de un acto particular, que ponga término a un proceso administrativo, y se le restablezca el derecho al actor, debe agotar previamente la vía gubernativa mediante acto expreso o presunto por silencio negativo. 


El silencio negativo, en relación con la primera petición también agota la vía gubernativa. 


Sin embargo, si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los recursos procedentes, los interesados podrán demandar directamente los correspondientes actos.”








� Honorable Consejo de Estado. Auto del 28 de noviembre de 1997. Magistrado Ponente: Doctor Julio E. Correa Restrepo.





� La expresión “y se entenderá surtida en la fecha de introducción al correo”, contenida en el artículo 566 del Estatuto Tributario, fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en sentencia C-- 96 de 31 de enero de 2001. 


� Sentencia de 13 de marzo de 2003, expediente 13020, C.P doctora María Inés Ortiz Barbosa. 


� Inciso del articulo 710 del Estatuto Tributario derogado por la Ley 633 de 2000. 


� ARTICULO 709. CORRECCIÓN PROVOCADA POR EL REQUERIMIENTO ESPECIAL. Si con ocasión de la respuesta al pliego de cargos, al requerimiento o a su ampliación, el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, acepta total o parcialmente los hechos planteados en el requerimiento, la sanción por inexactitud de que trata el artículo 647, se reducirá a la cuarta parte de la planteada por la Administración, en relación con los hechos aceptados. Para tal efecto, el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, deberá corregir su liquidación privada, incluyendo los mayores valores aceptados y la sanción por inexactitud reducida, y adjuntar a la respuesta al requerimiento, copia o fotocopia de la respectiva corrección y de la prueba del pago o acuerdo de pago, de los impuestos, retenciones y sanciones, incluida la de inexactitud reducida.  


� Folio 126 y 127  del cuaderno principal 





