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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero Ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogotd, D. C., dos (02) de julio de dos mil quince (2015)

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: MERCEDES EMMA FONSECA INFANTE
DEMANDADA: U.A.E. DIAN

RADICADO: 250002327000201000130 01 (19439)
ASUNTO: IMPUESTO SOBRE LA RENTA
FALLO

Se decide el recurso de apelacidon interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 9 de febrero de 2012, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A”, que

denego las suplicas de la demanda.

) ANTECEDENTES

El 8 de mayo de 2006 la sefiora Mercedes Emma Fonseca Infante present6 la
declaracién del impuesto sobre la renta y complementarios correspondiente al afio
2005, en la que se acogio6 al beneficio de auditoria de que trata el articulo 689-1 del

Estatuto Tributario.

Mediante el Requerimiento Especial No. 320632008000028 del 25 de abril de 2008,

la Administracion propuso la modificacion de la citada declaracion, en el sentido de
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adicionar ingresos por concepto de servicios profesionales en la suma de
$1.372.392.000 e imponer sancion por inexactitud por valor de $840.195.000.

El 23 de julio de 2008, la contribuyente presentd respuesta al requerimiento
especial, en el que expuso sus motivos de inconformidad.

Mediante la Liquidacion Oficial de Revision No. 322412008000018 del 31 de
diciembre de 2008, la Administracién modificé la declaracién del impuesto de renta

del afio gravable 2005 en los términos propuestos en el requerimiento especial.

Contra el anterior acto administrativo, la contribuyente interpuso recurso de
reconsideracion, que fue resuelto por la Resolucion No. 900006 del 18 de enero de

2010, que modificé el acto recurrido en el sentido de:

-Excluir de los ingresos adicionados la suma de $196.000.000, por tratarse de un
dinero recibido a favor de un tercero.

- Determinar los ingresos adicionados por servicios profesionales en la suma de
$1.176.392.103.

- Imponer sancion por inexactitud por valor de $720.760.000.

I) DEMANDA

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, la

demandante, solicito:

‘PRIMERA. Declarar la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision No.
322412008000018 del 31 de diciembre de 2008, por medio de la cual la
Administracion de Impuestos Nacionales de las Personas Naturales de Bogota,
modifico la liquidacion privada del impuesto de renta y complementarios presentada
por la demandante MERCEDES EMMA FONSECA INFANTE, referente al afio
gravable 2005.

SEGUNDA. Declarar la nulidad de la Resolucién No. 900006 del 18 de enero de
2010, por medio de la cual la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la
DIAN, resolvié el recurso de reconsideracion interpuesto por la demandante
MERCEDES EMMA FONSECA INFANTE contra la liquidacion oficial.
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TERCERA. Como consecuencia de las declaraciones anteriores, y a titulo de
restablecimiento del derecho violado, DECLARAR que la declaracion privada de
renta y complementarios para el afio gravable 2005, presentada el 8 de mayo de
2006 en la ciudad de Bogota por la demandante MERCEDES EMMA FONSECA
INFANTE, se encuentra en firme.

CUARTA. Condenar a la Nacion — Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales,
DIAN, a pagar las costas y agencias en derecho de conformidad con el articulo 171
del C.C.A., art. 392 del C.P.C. y el Acuerdo No. 1887 de 2003 del C.S.J.”

Respecto de las normas violadas y el concepto de la violacion, dijo:

Violacion del articulo 689-1 del Estatuto Tributario. Procedencia del

Beneficio de auditoria 'y firmeza de la declaracion tributaria.

La declaracion del impuesto de renta del afio 2005 cumple con el limite
dispuesto en el paragrafo 2 del articulo 689-1 del Estatuto Tributario para la
aplicacion del beneficio de auditoria, toda vez que el impuesto de renta junto
con la sobretasa del afio anterior -2004- superan el valor de dos salarios

minimos mensuales legales vigentes.

El articulo 28 de la Ley 863 de 2003 dispuso que la sobretasa solo debe
excluirse para efectos del incremento del impuesto a que se refiere el

paragrafo 3 del citado articulo 689-1.

Si la prohibicion de incluir la sobretasa solo cobija lo dispuesto en el citado
paragrafo 3, no puede la DIAN establecer tal prohibicion para todos los

demas paragrafos del articulo 689-1 del Estatuto Tributario.
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Ademas, el Consejo de Estado! ha sefialado que la sobretasa es un
gravamen adicional al impuesto de renta y constituye junto con este un solo

tributo.

Por tanto, no es procedente que la Administracion excluya el valor de la
sobretasa para establecer el limite dispuesto en el paragrafo 2 del aludido
articulo 689-1.

La declaracion de renta y complementarios del afio gravable 2005 se
encuentra en firme desde el 8 de noviembre de 2006, por no haberse
notificado emplazamiento para corregir dentro de los 6 meses siguientes a la

fecha de su presentacion.

Violacion del articulo 29 de la Constitucion Politica. La DIAN no informé

oportunamente las inconsistencias de la declaracién de renta.

Antes del requerimiento especial, la DIAN le manifest6 a la contribuyente que
no procedia el beneficio de auditoria sin informarle las inconsistencias de la
declaracion del impuesto sobre la renta del afio 2005, ni las circunstancias de

tiempo, modo y lugar.

No es procedente que la Administracion le informe a la contribuyente que no
procede el beneficio de auditoria y, posteriormente, la sancione por un hecho

totalmente diferente “ingresos mayores no declarados”.

Violaciéon del articulo 746 del Estatuto Tributario. Ingresos recibidos a

nombre de terceros.

1 Sentencia del 26 de octubre de 2006, C.P. Dra. Maria Inés Barbosa, expediente No. 15177.
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El servicio profesional que presto la contribuyente se limité a recibir y cobrar
los pagos derivados de una demanda laboral, efectuados por la Alcaldia de
Neiva a nombre de los sefiores Diosid Bernate Alonso, Eutiquio Saenz
Gutiérrez, Jorge Manchola Jiménez, José Alfredo Artunduaga Mendoza, José
Hubert Trujillo Garzon, Luis Fernando Celis Rodriguez, Marceliano Bonilla
Monje, Marco Aurelio Sanchez Charry, Miguel Angel Acosta Horta, Reinaldo
Mosquera Medina, Rodrigo Medina, Sabas Caviedes, Margarita Alarcén

Correa y Martha Cecilia Bernal Martinez.

La labor de la contribuyente consistio en recibir el pago de esos dineros,
pues quien asesoro a los trabajadores durante todo el proceso judicial fue el

abogado Fermin Vargas Buenaventura.

Dado que los magistrados del Tribunal Superior de Neiva, Sala Civil,
acusaron disciplinaria y penalmente al abogado Vargas Buenaventura, éste
decidié apartarse del proceso y sustituir el poder a la sefiora Mercedes

Emma Fonseca Infante.

Ante la decision del Tribunal de condenar al municipio al pago de los salarios
y prestaciones sociales, la contribuyente recibié esos dineros en nombre de

los citados trabajadores y del abogado Fermin Vargas Buenaventura.

De ahi que para los dias en que el municipio pagé la condena laboral, la
contribuyente le gir6 un cheque al sefior Vargas Buenaventura por la suma
de $196.000.000.

Violacién de los articulos 29 de la Constitucién Politica, 683, 742 y 745

del Estatuto Tributario. Rechazo de la prueba.
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La contribuyente solicitd contrainterrogar a los trabajadores que habian
declarado ante la DIAN. Sin embargo, la Administracién rechaz6 esa prueba
por considerar que no aportaba elementos de juicio adicionales a los que

obraban en el proceso.

Esa decision afecta el derecho de la contribuyente de controvertir las pruebas

gue se alleguen en su contra.

Violacion de los articulos 363 de la Constitucién Politica y 647 del
Estatuto Tributario. Sancién por inexactitud.

No procede la sancién por inexactitud por cuanto la contribuyente no incurrié
en ninguna de las irregularidades contempladas en el articulo 647 del
Estatuto Tributario.

Ademas, la DIAN impuso la sancién sin tener en cuenta los argumentos y las

pruebas aportadas por la contribuyente.

[ll) CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada se opuso a las pretensiones de la actora, con los siguientes

argumentos:

El actor pretende que la sobretasa sea considerada como parte del impuesto de
renta para asi cumplir con el requisito establecido en el paragrafo 2 del articulo 689-
1 del Estatuto Tributario, que exige que el impuesto pagado en el afio gravable

anterior no puede ser inferior a dos salarios minimos mensuales legales vigentes.
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La citada normativa establece en forma expresa que el impuesto neto de renta es la
base para determinar los dos salarios minimos legales mensuales vigentes. Por

tanto, la sobretasa no puede ser utilizada para calcular el impuesto neto de renta.

En los Oficios Nos. 85-32-063-0002494 del 4 de marzo de 2008, 10937 del 14 de
marzo de 2008 y 4389 del 28 de marzo de 2008, proferidos antes de la expedicion
del requerimiento especial, se puso en conocimiento de la contribuyente las

inconsistencias que presentaba la declaracién de renta.

La investigacion tributaria da cuenta de que la sefiora Fonseca Infante recibi6 el
pago de honorarios por los servicios prestados como abogada en una actuacion

judicial.

En el contrato de prestaciéon de servicios profesionales se acordaron honorarios
equivalentes al 30% de lo que obtuvieran los poderdantes. Posteriormente, se
celebrd un otro si al contrato en el que se pacté un porcentaje de honorarios del
35%.

Consta en el expediente que la contribuyente solicité a la alcaldia el pago de esos

dineros en un solo cheque girado a nombre de la misma.

Las entidades bancarias DAVIVIENDA y BANSUPERIOR aportaron los extractos
bancarios en los que se verifica el movimiento de las cuentas de la sefiora Fonseca
Infante y, en los que se corrobora que los dineros pagados por la alcaldia fueron

depositados en las cuentas de la contribuyente.

La actora acredité que parte de los dineros recibidos fueron entregados en forma
directa a los titulares del derecho indemnizatorio y que el 35% por ciento del total de
las sumas de dinero depositadas en sus cuentas personales corresponden a
honorarios profesionales, lo que corrobora la actuaciébn adelantada por la

Administracion.
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No es cierto que la DIAN hubiere vulnerado el debido proceso por cuanto la entidad
tuvo en cuenta cada una de las pruebas aportadas por el actor.

Las declaraciones rendidas por los trabajadores ante la DIAN se encuentran
soportadas en las pruebas allegadas al expediente y, por tanto, resulta innecesario

el decreto de un contrainterrogatorio.

Es procedente la sancion por inexactitud toda vez que se encuentra demostrado que

la contribuyente declaré un menor impuesto a cargo.

Ademdas, en este caso no se presenta una diferencia de criterios sino el

desconocimiento del derecho aplicable.
IV) LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion
“A”, mediante providencia del 9 de febrero de 2012, negé las suplicas de la

demanda, con fundamento en las siguientes consideraciones:

La intencion del legislador en el paragrafo 2 del articulo 689-1 del Estatuto
Tributario fue la de exigir de manera restrictiva que la suma establecida en el
renglon del impuesto neto sobre la renta en la declaracion del afio gravable
anterior no fuera inferior a 2 SMLMV. Es decir, la norma se refiere
Unicamente al valor que arroje el rengldn 59 de la declaracion “impuesto neto

de renta”, sin tener en cuenta otro concepto adicional.

Teniendo en cuenta que el impuesto neto de renta de la declaracion del afio
gravable 2004 fue inferior a dos salarios minimos legales mensuales, le

asiste razén a la Administracion al negar el beneficio de auditoria.
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En el expediente se encuentra demostrado que la Administracion puso en
conocimiento de la demandante las inconsistencias encontradas en su

declaracion de renta del aflo 2005.

No era necesario que la Administracion decretara el contrainterrogatorio dado
que las pruebas documentales recaudadas daban mayor certeza del hecho
economico discutido.

La carga de la prueba la tiene la contribuyente toda vez que la actuacion de
la DIAN se encuentra soportada en la informacién reportada por terceros. La
Gnica prueba que aportd para desvirtuar la adicion de ingresos fue la
declaracion extra proceso del abogado Fermin Vargas Buenaventura ante el

Notario 28 del Circulo de Bogota.

Ese testimonio fue rendido con posterioridad a toda la actuacion
administrativa, lo que le resta valor probatorio frente a las demas pruebas
documentales tenidas en cuenta para proferir la liquidacién oficial de revision.
Ademas, el declarante no informé la suma que por concepto de honorarios
reconocio a la demandante ni tampoco cual fue el medio por el cual se

realizé el pago.

Es procedente la sancidon por inexactitud por cuanto se encuentra
demostrado que la actora omitié declarar los ingresos percibidos en el afio
2005.

V) EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante apelé la sentencia de primera instancia, con

fundamento en lo siguiente:
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El articulo 7 de la Ley 863 de 2003 modificé la norma que establecia el
calculo de la sobretasa cuando orden6é que la misma debia ser excluida
Gnicamente para lo dispuesto en el paragrafo 3 del articulo 689-1 del Estatuto

Tributario.

De esta forma, el legislador autoriz6 tacitamente la inclusién de la sobretasa
para todos los demas paragrafos del citado articulo 689-1. Ademas, el
Consejo de Estado ha sefialado que la sobretasa es un gravamen adicional
al impuesto de renta y constituye junto con este un solo tributo.

Desde que se abrid la investigacion tributaria y hasta la expedicién del
requerimiento especial, la contribuyente no conocia las inconsistencias por
las cuales era investigada la declaracion tributaria.

La declaraciéon de renta y complementarios del afio gravable 2005 se
encuentra en firme desde el 8 de noviembre de 2006, por no haberse
notificado emplazamiento para corregir dentro de los 6 meses siguientes a la
fecha de su presentacion.

La declaracion de terceros no puede ser pertinente solo para la DIAN. Si la
Administracion practico la prueba testimonial, a la contribuyente le asistia el
derecho de controvertir dicha prueba.

Los testimonios fueron practicados sin la presencia de la contribuyente. Por

tanto, es una prueba obtenida con violacion al debido proceso.

La importancia de la contradiccién de la prueba, radica en el hecho de que
los trabajadores en las declaraciones extra juicio rendidas ante notario no

manifestaron lo mismo que ante la DIAN.
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La contribuyente no solo aporté como prueba la declaracion extra juicio del
abogado Fermin Vargas Buenaventura, sino también el cheque girado a éste
por la suma de $196.000.000, la copia auténtica de todo el tramite del

proceso de fuero sindical, y las declaraciones extrajuicio de los trabajadores.

Esas pruebas demuestran que la labor de la contribuyente se limitd a recibir
pagos ordenados en un proceso laboral y que el sefior Vargas Buenaventura
fue el que represent6 a los trabajadores durante la mayoria del tramite del

proceso y con quien se pacto el pago de los honorarios.

VI) ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de

apelacion.

La demandada reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda.

El Ministerio Publico no rindi6é concepto.
VII) CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 9 de febrero de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién “A”, que denegé las pretensiones de la

demanda.

1. Problema juridico.

Corresponde establecer la legalidad de los actos administrativos que modificaron la
declaracién del impuesto de renta y complementarios presentada por la sefiora

Mercedes Emma Fonseca Infante por el afio gravable 2005.
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Para tal efecto, se verificara:

-Si la actora cumplié el requisito previsto en el paragrafo 2 del articulo 689-1 del

Estatuto Tributario para acogerse al beneficio de auditoria.

- Si operd la firmeza de la declaracion tributaria.

- La oportunidad en que se informd las inconsistencias de la declaracion tributaria.
- Si es procedente la adicién de ingresos por conceptos de honorarios.

- La procedencia de la sancion por inexactitud.
2. Procedencia del beneficio de auditoria

2.1. La Sala debe precisar la interpretacion del paragrafo 2 del articulo 689-1 del
Estatuto Tributario, puesto que en esa norma se fundamenté la DIAN para negar el
beneficio de auditoria a la declaracion del impuesto de renta del afio gravable 2005.

En concreto, se debe definir si cuando la citada noma exige que el “impuesto neto
sobre la renta” del afio anterior no puede ser inferior a dos (2) SMMLV, se esta
refiriendo Unicamente al impuesto neto de renta declarado en el renglén 59 o incluye

también el valor que se pag6 por concepto de la sobretasa del citado tributo.

2.2. La Sala considera que el impuesto neto de renta al que hace alusién la norma

debe determinarse sin incluir la sobretasa, por las razones que pasan a explicarse:

2.2.1. El articulo 689-1 del Estatuto Tributario contempla el beneficio de auditoria
como una figura especial para otorgar firmeza a las declaraciones tributarias
siempre que se cumplan los presupuestos de hecho que el legislador ha consagrado

para su procedencia.
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Entre esos presupuestos, se encuentra el establecido por el articulo 17 de la Ley

633 de 2000, que adicioné el articulo 689-1 con el siguiente paragrafo?:

“Paragrafo 2. Cuando el impuesto neto sobre la renta de la declaracion
correspondiente al afio gravable frente al cual debe cumplirse el
requisito del incremento, sea inferior a dos salarios minimos legales
mensuales vigentes, no procedera la aplicacién del beneficio de auditoria”.

El requisito del incremento, a que hace referencia la norma, exige a los
contribuyentes aumentar el impuesto neto de renta del afio anterior en los
porcentajes que establezca la ley. Para el afio 2005, ese requisito fue desarrollado

por el articulo 28 de la Ley 863 de 20033, que modificéd el paragrafo 3 del articulo

2 Esta normativa también modificé el articulo 689-1 en los siguientes términos: “Articulo 689-

1. BENEFICIO DE AUDITORIA. Para los periodos gravables 2000 a 2003, la liquidacion
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 inflacién causada del respectivo periodo gravable, en relacion con el impuesto neto
de renta del afio inmediatamente anterior, quedara en firme si dentro de los doce (12) meses
siguientes a la fecha de su presentacién no se hubiere notificado emplazamiento para
corregir, siempre que la declaracién sea debidamente presentada en forma oportuna y el
pago se realice en los plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional. {(...)

Esta norma no es aplicable a los contribuyentes que gocen de beneficios tributarios en razén
a su ubicacion en una zona geogréfica determinada. (...)

PARAGRAFO 1o0. Las declaraciones de correccion y solicitudes de correccién que se
presenten antes del término de firmeza de que trata el presente articulo, no afectaran la
validez del beneficio de auditoria, siempre y cuando en la declaracién inicial el contribuyente
cumpla con los requisitos de presentacion oportuna, incremento del impuesto neto sobre la
renta, pago, y en las correcciones dichos requisitos se mantengan.

3 Articulo 28. Modifiquese el paragrafo 3 del articulo 689-1 del Estatuto Tributario.

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

Si el incremento del impuesto neto de renta es de al menos tres (3) veces la inflacion
causada en el respectivo afio gravable, en relacion con el impuesto neto de renta del afio
inmediatamente anterior, la declaracion de renta quedara en firme si dentro de los doce (12)
meses siguientes a la fecha de su presentacién no se hubiere notificado emplazamiento
para corregir, siempre que la declaracion sea debidamente presentada en forma oportuna y
el pago se realice en los plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional.
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689-1 del Estatuto Tributario, en el que se precisé que el incremento del impuesto

debe efectuarse sin incluir la sobretasa.

2.2.2. De acuerdo con las citadas normas, para acceder al beneficio de auditoria i) el
impuesto neto de renta del afio anterior debe ser superior a 2 SMMLV e, ii)

incrementarse en los porcentajes que establezca la ley, sin incluir la sobretasa.

Para tal efecto, debe tenerse en cuenta que el impuesto neto* de renta es el resultado
de restarle al impuesto obtenido sobre la renta liquida gravable®, los descuentos

tributarios.

Por su parte, la sobretasa del impuesto de renta fue creada por el articulo 29 de la Ley
788 de 2002° y, modificada por la Ley 863 de 20037, como un porcentaje adicional al

tributo, que equivale al 10% del impuesto neto de renta.

Si el incremento del impuesto neto de renta es de al menos cuatro (4) veces la inflacién

causada en el respectivo afio gravable, en relacion con el impuesto neto de renta del afio

inmediatamente anterior, la declaracién de renta quedara en firme si dentro de los seis (6)

meses siguientes a la fecha de su presentacion no se hubiere notificado emplazamiento

para corregir, siempre que la declaracion sea debidamente presentada en forma oportuna y

el pago se realice en los plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional.

En todo caso el incremento del impuesto a que se refiere este paragrafo debera

efectuarse sin incluir la sobretasa”.

4 El Diccionario Técnico Tributario define el impuesto neto como “el resultado de restarle al
impuesto bruto los descuentos tributarios”. BRICENO DE VALENCIA, Martha Teresa,
VERGARA LACOMBE, Ramon, Diccionario Técnico Tributario, CIJUF, 2002. Pagina 328.

5 Estatuto Tributario. Articulo 26. Los ingresos son base de la renta liquida. La renta liquida
gravable se determina asi: de la suma de todos los ingresos ordinarios y extraordinarios
realizados en el afio o periodo gravable, que sean susceptibles de producir un incremento
neto del patrimonio en el momento de su percepcién, y que no hayan sido expresamente
exceptuados, se restan las devoluciones, rebajas y descuentos, con lo cual se obtienen los
ingresos netos. De los ingresos netos se restan, cuando sea el caso, los costos realizados
imputables a tales ingresos, con lo cual se obtiene la renta bruta. De la renta bruta se restan
las deducciones realizadas, con lo cual se obtiene la renta liquida. Salvo las excepciones
legales, la renta liquida es renta gravable y a ella se aplican las tarifas sefialadas en la ley.

6 Articulo 29. Sobretasa a cargo de los contribuyentes obligados a declarar el impuesto
sobre la renta. Adicidnase el Estatuto Tributario con el siguiente articulo:

Articulo 260-11. Sobretasa a cargo de los contribuyentes obligados a declarar el impuesto
sobre la renta. Créase una sobretasa a cargo de los contribuyentes obligados a declarar el
impuesto sobre la renta y complementarios. Esta sobretasa serd equivalente para el afio
gravable 2003 al diez por ciento (10%) del impuesto neto de renta determinado por dicho
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2.2.3. La sobretasa no puede ser incluida en la determinacion del impuesto neto de
renta, puesto que la misma se calcula a partir de ese mismo concepto y, por ello,

constituye un valor adicional.

Si bien el paragrafo 2 del articulo 689-1 del Estatuto Tributario —adicionado por la Ley
633 de 2000- no sefiala de forma expresa que la sobretasa no esta incluida en el
impuesto neto de renta, como si lo hace el paragrafo 3 ibidem, ello se debe a que para
esa época el legislador no podia hacer tal prevision puesto que la misma adn no

existia como una obligacién a cargo de los contribuyentes.

Con todo, no era necesario que una vez creada la sobretasa se dispusiera de forma
expresa su exclusién, puesto que, como se observa en la depuracion del tributo, el
impuesto neto de renta se calcula sin tener en cuenta el valor correspondiente a la

sobretasa.

afio gravable. A partir del afio gravable 2004 ésta sobretasa sera equivalente al cinco por
ciento (5%) del impuesto neto de renta del respectivo periodo gravable.

La sobretasa aqui regulada se liquidara en la respectiva declaracién de renta y
complementarios y no sera deducible ni descontable en la determinacién del impuesto sobre
la renta.

Paragrafo. La sobretasa que se crea en este articulo esta sujeta para el ejercicio 2003 a un
anticipo del 50% del valor de la misma calculada con base en el impuesto neto de renta del
afio gravable 2002, el cual debera pagarse durante el segundo semestre del afio 2003, en
los plazos que fije el reglamento.

7 Articulo 7°. Sobretasa a cargo de los contribuyentes obligados a declarar el impuesto
sobre la renta. Modificase el articulo 260-11 del Estatuto Tributario, el cual quedara asi:
"Articulo 260-11. Sobretasa a cargo de los contribuyentes obligados a declarar el impuesto
sobre la renta. Por los afios gravables 2004, 2005 y 2006, créase una sobretasa a cargo de
los contribuyentes obligados a declarar el impuesto sobre la renta y complementarios. Esta
sobretasa serd equivalente al diez por ciento (10%) del impuesto neto de renta determinado
por cada afio gravable.

La sobretasa aqui regulada se liquidard en la respectiva declaracion de renta y
complementarios y no sera deducible ni descontable en la determinacién del impuesto sobre
la renta.

Paragrafo. La sobretasa que se crea en este articulo esta sujeta para el ejercicio gravable
2004 a un anticipo del cincuenta por ciento (50%) del valor de la misma, calculado con base
en el impuesto neto de renta del afio gravable 2003, el cual debera pagarse en los plazos
que fije el reglamento."
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2.2.4. El presente andlisis no desconoce el pronunciamiento realizado por esta
Seccion, en la sentencia del 26 de octubre de 20068, cuando sostuvo que “la sobretasa
constituye un gravamen adicional al impuesto de renta y constituye con este un solo

tributo”.

En efecto, es cierto que la sobretasa constituye un solo tributo con el impuesto de
renta, pues se trata de una tarifa adicional al gravamen, pero también lo es que cuando
el articulo 689-1 del Estatuto Tributario limita el acceso al beneficio de auditoria, no
toma como parametro lo declarado por el impuesto sobre la renta y complementarios —
en el que se incluyen todos los valores pagados por ese concepto-, sino de manera
especifica lo registrado por el impuesto neto de renta, que, se repite, en la liquidacion

del tributo se determina sin incluirse la sobretasa.

2.2.5. En este caso, la actora no cumplié con el requisito contemplado en el
paragrafo 2 del articulo 689-1 del Estatuto Tributario, en tanto el impuesto neto de
renta declarado, en el afio anterior al que se acogi6 al beneficio de auditoria, en la
suma de $660.000, es menor a los 2 SMMLV?® que establecio el legislador como

limite para su procedencia.

2.2.6. Los anteriores argumentos bastan para concluir que no procede el beneficio

de auditoria.
3. Firmeza de la declaracion tributaria.
3.1. Sostiene la apelante que la declaracién de renta y complementarios del afio

gravable 2005 se encuentra en firme en tanto no le fue notificado emplazamiento

para corregir dentro de los 6 meses siguientes a la fecha de su presentacion.

8 C.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa, expediente No. 15177.
9 Para el afio 2004, dos (2) SMMLYV equivalian a $716.000 pesos.
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3.2. Segun el articulo 689-1 del Estatuto Tributario, la firmeza de las
declaraciones tributarias dentro de los términos alli establecidos, mas cortos
segun sea mayor el incremento del impuesto neto de renta en relacion con el
del afio inmediatamente anterior, esta condicionada al cumplimiento de los
requisitos exigidos para acogerse al beneficio mencionado y, de no

cumplirlos quedaran sujetas al término de firmeza general.

Es por eso que uUnicamente en aquellos casos en que el contribuyente
cumpla con los requisitos para acceder al beneficio de auditoria, la
Administracién debe adelantar la revision de la declaracion dentro del término
de firmeza previsto en el articulo 689-1 del Estatuto Tributario, dentro del cual
debe proferir el emplazamiento para corregir, so pena de que la declaraciéon

tributaria quede en firme.

Pero si el contribuyente no cumpli6 con los sefalados requisitos, la
Administracion debe ejercer la facultad de fiscalizacion e investigacion dentro
del término general establecido en los articulos 705%° y 7141! del Estatuto

Tributario y, demas normas concordantes.

3.3. Teniendo en cuenta que la contribuyente no cumplié con uno de los
requisitos establecidos en la ley para que operara el beneficio de auditoria,
no le era aplicable el término de firmeza contemplado en el articulo 689-1 del

Estatuto Tributario, sino el general.

10 “ARTICULO 705. TERMINO PARA NOTIFICAR EL REQUERIMIENTO. El requerimiento
de que trata el articulo 703, deberd notificarse a mas tardar dentro de los dos (2) afios
siguientes a la fecha de vencimiento del plazo para declarar. (...).”

7 ARTICULO 714. FIRMEZA DE LA LIQUIDACION PRIVADA. La declaracion tributaria

guedara en firme, si dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha del vencimiento del
plazo para declarar, no se ha notificado requerimiento especial. (...)

También quedard en firme la declaracién tributaria, si vencido el término para practicar la
liquidacién de revision, ésta no se notifico.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr030.html#703
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Es por eso que la Administracién no tenia que expedir emplazamiento para
corregir dentro del término de firmeza especial, sino el requerimiento especial
dentro de los dos afios siguientes al vencimiento del plazo para presentar la

declaracion tributaria, como en efecto lo hizo.

3.4. En consecuencia, la declaracioén tributaria no se encuentra en firme.

4. Oportunidad parainformar las inconsistencias de la declaracién tributaria.

4.1. Para la apelante no es procedente que antes de la expedicion del requerimiento

especial, la Administracion omitiera informarle la adicién de ingresos por honorarios.

4.2. Habida consideracién de que la declaracion del impuesto de renta del afio 2005
no se encuentra amparada con el beneficio de auditoria, le correspondia a la DIAN

aplicar el procedimiento tributario de revision de los tributos.

Ese procedimiento, dispuesto en los articulos 702 al 714 del Estatuto Tributario,
establece que el requerimiento especial® es el acto en el que la Administracion fija

por primera vez los puntos que considera inexactos en la declaracion tributaria®.

4.3. En consecuencia, las inconsistencias de la declaracion de renta del afio 2005
debian informarse desde la expedicién del requerimiento especial, como efecto lo
hizo la Administracion en el caso en estudio. Por tanto, no procede el cargo de la

apelante.

5. Adicion de ingresos ($1.176.392.103)

12 El articulo 703 ibidem prevé que antes de que se efectle la liquidacion oficial de revision,
la Administracion debe enviar al contribuyente, un requerimiento especial que contenga
todos los puntos que proponga modificar, con explicacion de las razones en que se sustenta
13 En igual sentido se ha pronunciado esta Sala en sentencias del 20 de septiembre de 2013
y 26 de febrero de 2014, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, expediente 18752 y
19090, respectivamente.
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5.1. Se discute la adicion de ingresos por honorarios, derivados del servicio de
abogado prestado en una actuacion judicial. La Administracion determiné esta glosa

de la siguiente forma:

Pago de una indemnizacion laboral $3.921.120.296
Honorarios pactados sobre la condena laboral 35%

$1.372.392.103
Menos: Cheque girado al apoderado Fermin Buenaventura - _$196.000.000
Total $1.176.392.103

5.2. Segun la apelante, los ingresos glosados por la Administracién corresponden a
una indemnizacion laboral recibida a nombre de terceros — 14 trabajadores
sindicales y del abogado Fermin Vargas Buenaventura- en el proceso judicial que

adelanto la sefiora Fonseca Infante.

Explicé que los trabajadores, durante todo el proceso laboral, fueron asesorados por
el sefior Vargas Buenaventura, pero por inconvenientes que éste tuvo con el
Tribunal, decidi6 sustituirle el poder a la contribuyente, quien se limitd a cobrar y

recibir los pagos ordenados en la sentencia.

Ademas, afirmé que se le vulner6 el derecho a controvertir las pruebas allegadas en
su contra, en tanto la Administracion rechazé la solicitud de contrainterrogatorio de

los trabajadores.

5.3. Verificadas las pruebas allegadas en el expediente se encuentra lo siguiente:

5.3.1. El 13 de abril de 1993, el sefior Fermin Vargas Buenaventura presento
demanda de fuero sindical, accion de reintegro, en representacion de los
trabajadores Marceliano Bonilla Monje, José Hubert Trujillo Garzén, José Alfredo

Artunduaga Mendoza, Sabas Caviedes, Diosid Bernate Alonso, Agustin Martinez,

14 En la resolucion que resolvié el recurso de reconsideracién, la Administracion acepto el
pago que realizé la contribuyente al sefior Fermin Vargas Buenaventura por cuanto verificd
gue el mismo actué como apoderado de los trabajadores en el proceso judicial y, que el valor
cancelado se encuentra soportado en un cheque. Fl 118 c.p.
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Rodrigo Medina, Reinaldo Mosquera Medina, Eutiquio Saenz Gutiérrez, Luis
Fernando Celis Rodriguez, Alberto Renza, Jorge Manchola Jiménez, Marco Aurelio

Sanchez Charry y Miguel Angel Acosta Horta®.

5.3.2. El 13 de septiembre de 2004, la sefiora Mercedes Emma Fonseca Infante
celebré contrato de prestacién de servicios con los 14 trabajadores, dos de ellos
representados por sus conyuges supeérstites: las sefioras Martha Cecilia Bernal de
Martinez (Agustin Martinez) y Margarita Alarcén Correa (Alberto Renza). En ese

documento se pacto®s:

‘PRIMERA: LA ABOGADA se compromete a continuar con la demanda
especial de fuero sindical, accién de reintegro contra el Municipio de
Neiva, (...).

CUARTA: HONORARIOS: LOS PODERDANTES se comprometen a pagar
a LA ABOGADA, los siguientes honorarios: Una suma equivalente al
treinta por ciento (30%) de lo que se obtenga o le pueda corresponder a
cada uno de los poderdantes, bien sea por sentencia, conciliacién o arreglo
judicial, sin incluir en este porcentaje las costas y agencias en derechos, las
cuales son para LA ABOGADA como quedo pactado’.

5.3.3. El 15 de marzo de 2004, las partes suscribieron el otro si del contrato de

prestacion de servicios para aumentar los honorarios en el porcentaje del 35%?"’.

5.3.4. La Sala advierte que el otro si indica que fue expedido el 15 de marzo de
2004 y, a su vez, modifica la clausula cuarta del contrato de prestacion de servicios
del 13 de septiembre de 2004.

Si bien esa situacion no da claridad de la fecha de dichos documentos, lo cierto es

que las partes no discuten el hecho de que el porcentaje de honorarios que pagaron

15 Fls 178-186 c.a.2.
16 Fl 112 c.a.1.

17Fl 13, 86, 92, 108, 113 c.a.1. Debe precisarse que en el expediente no obran todos los otro
si del contrato de prestacion de servicios. No obstante, las partes no discuten que se hubiere
pactado distintos porcentajes de honorarios con los trabajadores demandantes.
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los trabajadores por concepto del tramite de la demanda laboral fue del 35%?, como
tampoco fue discutida la autenticidad de los citados escritos mediante la tacha de

falsedad?®.

En consecuencia, tanto el contrato de prestacion de servicios, como su otro si,

deben ser valorados como prueba.

5.3.5. El 30 de septiembre de 2004, el Tribunal Superior de Neiva ordeno el pago de
una indemnizacion laboral a favor de los 14 trabajadores y a cargo del Municipio de
Neiva®.

5.3.6. El 2 de noviembre de 2004 y el 13 de abril de 2005, la sefiora Fonseca
Infante, en su calidad de apoderada de los trabajadores, solicitdé al Municipio de

Neiva el pago de la indemnizacién en un solo cheque girado a la misma?.

5.3.7. Mediante la Resolucién No. 0933 del 24 de junio de 2005, la Alcaldia de Neiva
ordené el pago a la sefiora Fonseca Infante, en representacion de los 14

trabajadores®. A cada uno de los trabajadores le correspondia las siguientes

sumas:
Trabajadores Indemnizacién laboral
1 | Miguel Angel Acosta Horta $313.088.201
2 | José Alfredo Artunduaga Mendoza $305.317.004
3 | Diosid Bernate $346.108.046
4 | Marceliano Bonilla Monje $327.259.254

18 En la demanda, el actor se sustenta en unas declaraciones emitidas por algunos
trabajadores y el Dr. Fermin Vargas Buenaventura en las que se hace referencia el
porcentaje pagado por honorarios fue del 35%. Fls 16-17 c.p. En la liquidacion oficial de
revision se indicO que ese porcentaje fue el pactado por concepto de los honorarios
adicionados. Fls 66-79 c.p.

19Codigo de Procedimiento Civil. Articulo 252. Documento Auténtico. Modificado por el
articulo 26 de la Ley 794 de 2003. Es auténtico un documento cuando existe certeza
sobre la persona que lo ha elaborado, manuscrito o firmado. El documento publico se
presume auténtico, mientras no se compruebe lo contrario mediante tacha de falsedad.

20Fl8c.a.l.
21 FIs 6-7 y 51-52 c.a.l.
22 F|s 8-12 c.a.1.
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5 | Sabas Caviedes $278.834.158
6 | Luis Fernando Celis Rodriguez $313.759.770
7 | Jorge Manchola Jiménez $290.236.968
8 | Rodrigo Medina $282.621.195
9 | Reinaldo Mosquera Medina $282.988.061
10 | Eutiquio Saenz Gutiérrez $327.953.207
11 | Marco Aurelio Sdnchez Charry $285.937.874
12 | José Huberh Trujillo Garzén $312.875.197
13 | Margarita Alarcon Correa $181.831.277
14 | Martha Cecilia Bernal de Martinez $72.310.084
Total $3.921.120.296

En el comprobante de pago del 28 de junio de 2005 consta que la Alcaldia de Neiva
pago a la sefiora Mercedes Fonseca Infante la suma de $3.921.120.296%.

5.3.8. El 4 de abril de 2008, los sefiores Marcelino Bonilla, José Hubert Trujillo,
Sabas Caviedes, Martha Cecilia Bernal de Martinez, Miguel Angel Acosta Horta,
José Alfredo Artunduaga Mendoza, rindieron declaracién juramentada ante la
DIAN?, en la que afirmaron que la sefiora Fonseca Infante fungi®6 como su
apoderada judicial y que a la misma le correspondié el 35% de la indemnizaciéon
laboral. A excepcion de la sefiora Bernal de Martinez que sostuvo que el porcentaje

de honorarios fue del 30%2°.

5.3.9. En los extractos de la cuenta corriente que posee la contribuyente en
BANSUPERIOR?* se verifica que le fueron depositados cheques por las sumas de
$46.000.000, $630.000.000, $2.680.000.000 y, $565.120.296, para un total de
$3.921.120.296%.

23 Fl 14,56 a63 c.a.l.
24 Fls 81-117 c.a.l.
25 FI 100-102. Se reitera que el porcentaje pagado por honorarios no es objeto de discusion.

26 Mediante Requerimiento Ordinario No. 403-320642008000004 del 8 de agosto de 2008, la
DIAN requiri6 a BANSUPERIOR para que remitiera fotocopia de los extractos de las cuentas
de ahorro o corriente a nombre de la contribuyente, correspondiente a los meses de junio a
diciembre de 2005, asi como de los cheques girados por la misma durante ese periodo. Fl
869 c.a.6

27 F| 878 c.a.6.
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5.3.10. En los cheques aportados por BANSUPERIOR, se verifica que la

contribuyente gir6 a favor de los trabajadores sumas correspondientes a la

indemnizacioén laboral descontando el porcentaje correspondiente a los honorarios

pactados?®, como se verifica en el siguiente cuadro:

Trabajadores indemnizacién laboral Cheques girados Remanente —
depositada en la cuenta por la actora alos honorarios
bancaria de la actora trabajadores pactados

1 | Miguel Angel $313.088.201 201.400.000 111.688.201
Acosta Horta

2 | José Alfredo $305.317.004 195.875.000 109.442.004
Artunduaga
Mendoza

3 | Diosid Bernate $346.108.046 222.780.000 123.328.046

4 | Marceliano $327.259.254 210.575.000 116.684.254
Bonilla Monje

5 | Sabas Caviedes $278.834.158 179.225.000 99.609.158

6 | Luis Fernando $313.759.770 199.845.000 113.914.770
Celis Rodriguez

7 | Jorge Manchola $290.236.968 186.608.000 103.628.968
Jiménez

8 | Rodrigo Medina $282.621.195 181.678.000 100.943.195

9 | Reinaldo $282.988.061 196.010.000 86.978.061
Mosquera
Medina

10 | Eutiquio  Saenz $327.953.207 211.026.000 116.927.207
Gutiérrez

11 | Marco Aurelio $285.937.874 198.065.000 87.872.874
Sanchez Charry

12 | José Huberh $312.875.197 201.265.000 111.610.197
Trujillo Garzén

13 | Margarita Alarcon $181.831.277 111.870.000 69.961.277
Correa

14 | Martha  Cecilia $72.310.084 45.525.000 26.785.084
Bernal de
Martinez
Total $3.921.120.296 $2.541.747.000 $1.379.373.296

Adicionalmente, se advierte que gir6 un cheque a nombre del sefior Fermin

Vargas Buenaventura por la suma de $196.000.000%.

28 Fls 889-900 c.a.6, 901-908, 915-922 y 925-926 c.a.7.

29 Fls 913-914 c.a.7
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Como se observa, de la indemnizacion laboral consignada en la cuenta de que la
actora por valor de $3.921.120.296, ésta gir6 a los trabajadores la suma de
$2.541.747.000, y al sefior Vargas Buenaventura $196.000.000, por lo que quedd

depositado en su cuenta bancaria ingresos por $1.183.373.296.

Es importante advertir que la Administracién solo glosé a la actora por el valor de
$1.176.392.103. Por consiguiente, en virtud de los principios de seguridad juridica y
de favorabilidad, la Sala solo se pronunciara sobre la procedencia de la adicién de

ingresos por el valor determinado por la DIAN.

5.3.11. Durante el afio 2008, los sefiores Reinaldo Mosquera Medina, José Hubert
Trujillo Garzén, José Alfredo Artunduaga Mendoza, Sabas Caviedes, Marceliano
Bonilla Monje, Marco Aurelio Sanchez Charry rindieron testimonios extraproceso en
los que informan que otorgaron poder especial al sefior Fermin Vargas
Buenaventura, como apoderado principal, y a la sefiora Mercedes Fonseca Infante
como sustituta, y que durante la mayoria del proceso el primero fue quien los

representé y, la segunda solo se encargo de recibir los dineros*®.

5.3.12. En el afio 2010, el sefior Fermin Vargas Buenaventura rindié declaracion
extraproceso en la que informé3®:

“fue con el suscrito Fermin Vargas Buenaventura a quienes los catorce
trabajadores le pagaron honorarios por la suma de $1.372.392.103.00, mas
los $50.000.000 por concepto de costas y agencias en derecho; que la
Doctora Mercedes Emma Fonseca Infante sélo se limitd a recibir el dinero
pagado por la Administracion de Neiva a nombre de los trabajadores y del
suscrito Fermin Vargas Buenaventura quien el dia 12 de julio de 2005, en mi
oficina de Neiva pag6 y cancel6 lo que correspondia a cada uno de los
catorce trabajadores por orden judicial y conforme a la Resolucion No. 0933
expedida por el municipio de Neiva y que el suscrito Fermin Vargas
Buenaventura quien le pag6 los honorarios a la Doctora Mercedes Emma
Fonseca Infante por haber prestado el nombre para recibir el dinero”.

30 Fls 500-506 c.a.4.
81 FIs 121-122 c.p.
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5.4. La Sala considera que para la sefiora Mercedes Emma Fonseca Infante la
suma de $1.176.392.103 constituye un ingreso por honorarios, por las razones que

pasan a exponerse:

5.4.1. El articulo 792 del Estatuto Tributario dispone que son contribuyentes o
responsables directos del pago del tributo los sujetos respecto de quienes se realiza

el hecho generador de la obligacion tributaria sustancial.

En el caso del impuesto sobre la renta, el hecho generador es la consecucién de un
ingreso o, mejor, los ingresos que contribuyen a elevar el poder adquisitivo del
contribuyente, que para el caso analizado se entienden realizados, segun el articulo
27 del Estatuto Tributario, cuando se reciben efectivamente en dinero o especie, en

forma que equivalga legalmente a un pago.

5.4.2. En el contrato de prestacion de servicio celebrado con la sefiora Fonseca
Infante, los trabajadores sindicales se obligaron a pagarle a la contribuyente, por los
servicios profesionales de abogado, honorarios equivalentes al 35% de lo que
obtuvieran por el proceso laboral.

El pago pactado por ese servicio se puede constatar en los extractos bancarios y en
los cheques girados por la contribuyente, que dan cuenta de que la indemnizacién
laboral fue consignada en la cuenta corriente de la sefiora Fonseca Infante y que la

totalidad de esa suma no fue reintegrada a los trabajadores.

Por el contrario, en su cuenta bancaria qued6 depositado un excedente que fue

determinado por la Administracion en la suma de $1.176.392.103.

5.4.3. Si bien la demanda y, parte de las subsiguientes actuaciones procesales,

fueron tramitadas por el sefior Fermin Vargas Buenaventura, lo cierto es que,
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posteriormente, los trabajadores contrataron los servicios de la sefiora Fonseca

Infante y pactaron con ella el pago de honorarios sobre todo el proceso judicial.

5.4.5. Ahora, en cuanto a la declaracion extra proceso en la que el sefior Fermin
Vargas Buenaventura afirma que recibio la totalidad de los honorarios derivados del
proceso laboral y, que aparte le pagé honorarios a la contribuyente, debe advertirse

gue ese hecho no se encuentra probado en el expediente.

Por el contrario, se desvirtla con el contrato de prestacion de servicios, los extractos
bancarios de la contribuyente, y los cheques girados por la misma a los trabajadores
y al citado abogado. Ademas, esa afirmacién no se encuentra soportada con la
factura o documento equivalente en el que conste que el pago de los honorarios fue

transferido al sefior Vargas Buenaventura.

5.4.6. Adicionalmente, no es procedente que el valor de los ingresos por honorarios
se pruebe con declaraciones extra juicio o con un contrainterrogatorio de los
trabajadores, por cuanto la prueba testimonial en materia tributaria, tiene una
limitacion en cuanto a su eficacia, porque segun el articulo 752 del Estatuto
Tributario esta “no es admisible para demostrar hechos que de acuerdo con las
normas generales o especiales no sean susceptibles de probarse por dicho medio,
ni para establecer situaciones que por su naturaleza suponen la existencia de

documentos o registros escritos”.

5.4.7. Si bien la Administracion requirié a algunos trabajadores para que rindieran
una declaracion juramentada, lo cierto es que la prueba principal que tuvo en cuenta
para adicionar los ingresos a la contribuyente fueron las documentales, esto es, los
contratos de prestacion de servicios, la resolucion de la Alcaldia de Neiva que
ordena el pago laboral y los extractos bancarios y los cheques girados de la cuenta

corriente de la contribuyente.
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5.5. Asi las cosas, se encuentra acreditado que el valor pagado por honorarios por
las prestacion del servicio profesional de abogado ingresé en la cuenta bancaria de
la sefiora Fonseca Infante, lo que demuestra que ese valor incrementé el patrimonio
de la contribuyente y, por ende, constituye un ingreso que debié ser declarado por el
impuesto de renta del afio 2005.

En consecuencia no procede el cargo para la apelante.
6. Sancion por inexactitud

6.1. El articulo 647 del Estatuto Tributario sanciona el hecho de que en las
declaraciones tributarias se omitan ingresos, se incluyan costos, deducciones,
descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos
inexistentes, que ocasionen un menor impuesto a pagar o un mayor saldo a favor, y
en general, la utilizacion de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o

desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto o un mayor saldo a favor.

6.2. Teniendo en cuenta que la demandante no desvirtu6 que las sumas
adicionadas por la Administracién constituian un ingreso, debe mantenerse la

sancion por inexactitud impuesta en los actos demandados.

6.3. Para la Sala es claro que no se present6 diferencia de criterios en relaciéon con
la interpretacion del derecho aplicable porque, como se observé, las pretensiones

de la demandante se despacharon desfavorablemente por falta de prueba.

La reciente doctrina judicial de la Sala ha tenido por criterio que la falta de prueba
sobre la realidad y procedencia de las partidas declaradas, no es motivo para no

aplicar la sancion por inexactitud:

“En efecto, en sentencia del 28 de junio de 2010, la Sala consider6 que la falta de
prueba sobre la realizacion de los costos, significaba la inclusiébn en la
declaracién de costos inexistentes que daban lugar a un menor impuesto a
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pagar, conducta que era sancionable en virtud del articulo 647 del Estatuto
Tributario®.

Asi mismo, mediante sentencia del 19 de agosto de 2010, la Sala sefialé que
generaba la sancién por inexactitud la conducta del contribuyente de incluir en la
declaracién, como deducciones, partidas frente a las cuales no se demostré su
realidad y procedencia, que afectaron la base gravable y dieron lugar a un
menor impuesto a cargo. En esa oportunidad advirti6 que no era necesario que
la Administracion estableciera que los gastos fueron irreales, pues lo cierto era
gue fueron solicitados como deduccion, sin demostrar su procedencia; maxime
cuando correspondia al contribuyente desvirtuar la presuncion de legalidad de
los actos administrativos?.

Posteriormente, en el caso fallado en la sentencia del 14 de octubre de 2010, la
Sala establecié que ni en sede administrativa ni judicial la sociedad demandante
habia logrado respaldar contablemente la existencia de un pasivo registrado en
la cuenta PUC 2355, no obstante el requerimiento de la DIAN. Que en ese
contexto, se concluia que, de conformidad con el articulo 647 del E.T., era
procedente la sancidon por inexactitud impuesta por la DIAN, por haberse
incluido en la declaracién pasivos inexistentes®,

La anterior posicion jurisprudencial guarda correspondencia con la sentencia C-
571 de 2010 por medio de la cual, la Corte Constitucional declaré la
exequibilidad de la expresién “datos o factores falsos, equivocados, incompletos
o desfigurado™ contenida en el articulo 647 del Estatuto Tributario, sobre la cual
sefalo:

“Las expresiones ‘falsos, equivocados, incompletos o desfigurados’ no
tienen, prima facie, ninguna complejidad especial o particular... En el contexto
de derecho tributario hacen referencia a situaciones en las que la informacion
otorgada por los contribuyentes a la administracion de impuestos, relacionada
con su actividad econdmica, no coincide con la realidad, es decir cuando se da
una informacioén contraria a la realidad, que no la refleja completamente, o que
la altera”>.

En efecto, a juicio de la Sala, para que una partida declarada se tenga como real
y verdadera, como regla general, debe probarse la realizacién de la misma, que
existe, que fue efectuada. Es decir, requiere de una actividad probatoria
suficiente y adecuada sobre la existencia de esos hechos que originan la
partida. Para la Sala la sancion por inexactitud no tiene como condicion que se

32 Exp. 16791. C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

33 Exp. 16988, C.P. Dr. William Giraldo Giraldo

34 Exp. 17042. C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas

35 Sentencia C-571 del 14 de julio de 2010. M.P. Maria Victoria Calle Correa
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evidencie una conducta evasiva o fraudulenta por parte del contribuyente, pero
si se requiere que los datos declarados sean reales®.

6.4. En ese sentido, al no haberse comprobado que la interpretacion de las normas
haya inducido a la actora apreciarlas de manera errdnea, se mantendra la sancién por

inexactitud impuesta en los actos acusados.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativa, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

FALLA

1. CONFIRMASE la sentencia del 9 de febrero de 2012, dictada por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A”.
2. RECONOCESE personeria juridica para actuar en nombre de la entidad
demandada al doctor Julio César Ruiz Mufioz, de conformidad con el poder

gue obra al folio 289 del expediente.

Copiese, notifiquese, cumplase y devuélvase el expediente al Tribunal de
origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesién de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente

36 Sentencia del 5 de mayo de 2011, C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, exp.17306.
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