LEGIS LEGISmovil

La actualidad juridica en el momento en que ocurre

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Consejera Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Bogota, D.C., seis (6) de noviembre de dos mil catorce (2014)

Radicacion: 66001-23-31-000-2012-00244-01 (20356)
Actor: ALVARO ARBOLEDA (NIT. 10111723-1)
Demandado: DIAN

Impuesto de renta — afio gravable 2007

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra
la sentencia del 9 de mayo de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo

de Risaralda, mediante cual negé las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES
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El 16 de junio de 2008, el sefior ALVARO ARBOLEDA presentd la
declaracion de renta por el afio gravable 2007, con un saldo a pagar de
$653.000".

El 30 de noviembre de 2009, la Division de Fiscalizacion de la DIAN de
Pereira notificO por aviso el oficio 003188, mediante el cual emplazé al
contribuyente para corregir la declaraciéon de renta y complementarios del
afio gravable 2007, toda vez que existian indicios de inexactitud en los

ingresos declarados?.

El 26 de abril de 2010, la Administracion notifico el Requerimiento Especial
162382010000022, en el que propuso adicionar ingresos en la suma de
$263.276.000, para un mayor impuesto a pagar de $87.700.000 y liquidd
sancion por inexactitud por valor de $139.275.000, para un total a cargo de

$226.975.0003. El contribuyente no presentd respuesta al requerimiento®.

El 25 de enero de 2011, la Administracién notifico la Liquidacién Oficial de
Revisiébn 162412011000003, en la que se estableci6 un mayor valor por
ingresos de $245.976.000, un mayor impuesto de renta por $81.165.000 y
una sancion por inexactitud de $129.864.000, para un valor total a pagar de
$211.029.000°.

Previa interposiciéon del recurso de reconsideraciéon contra el acto de
liguidacion®, la Administracion expidié la Resolucién 900.022 del 18 de enero

de 20127, en la que confirm6 el acto recurrido.

DEMANDA
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El sefior ALVARO ARBOLEDA, en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, solicitd la nulidad del requerimiento especial,
de la liquidacion oficial de revision y de la resolucion que decidio el recurso
de reconsideracion. A titulo de restablecimiento del derecho, pidié confirmar
la liquidacion privada del impuesto de renta y complementarios del afio
gravable 2007.

El demandante invocé como normas violadas las siguientes:

e Articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo
e Articulos 82, 683, 688, 714, 730 numeral 1° del Estatuto Tributario

Como concepto de violacién expuso, en sintesis, lo siguiente:

Sefalo que la DIAN vulneré los articulos 688 y 730 numeral 1° del Estatuto
Tributario, porque el requerimiento especial fue practicado por funcionario
incompetente. Indicé que el Gestor Il del Grupo de Trabajo de Auditoria
Interna de la Division de Gestion de Fiscalizacién asumié la competencia que
por ley le correspondia a la Jefe de la Unidad, funcionaria que habia firmado

el oficio persuasivo para corregir la declaracion.

Expuso que el requerimiento especial es un auténtico acto administrativo de
fondo, sujeto a contradiccion y que el articulo 688 del Estatuto Tributario lo
deslinda de las visitas, investigaciones, verificaciones, cruces, requerimientos
ordinarios, actuaciones que pueden ser adelantadas por funcionarios de la
Unidad de Fiscalizacién, previa autorizacion del Jefe de Fiscalizacion; sin
embargo, el requerimiento especial siempre debe proferirlo el Jefe de
Fiscalizaciéon y no otro funcionario. Agregé que el articulo 730 del Estatuto
Tributario consagra la nulidad de los actos de liquidacion de impuestos,

cuando se practiquen por funcionario incompetente.
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Indic6 que los funcionarios de impuestos de la Unidad de Fiscalizacion
propiciaron la creacion de un acto administrativo de liquidacion de impuestos,
como es el requerimiento especial, suscrito por el sefior German Truijillo
Vélez — Gestor Ill de esa Unidad, responsabilidad funcional que solo
correspondia a la jefa de la Unidad Dora Ligia Molina Barrientos.

Sostuvo que la nulidad del requerimiento especial afecta las actuaciones
administrativas posteriores de determinacibn de impuestos y sanciones
derivadas de ese requerimiento, en especial, la liquidacién de revision y la
resolucién que decidié el recurso de reconsideracion, toda vez que los
términos para la firmeza siguieron corriendo, sin que hasta la fecha de la
demanda se hubieren practicado en legal forma el requerimiento especial y la
liquidacion oficial de impuestos.

Manifestd que, como consecuencia de lo anterior, la DIAN viol6é el articulo
714 incisos 1° y 3° del Estatuto Tributario, toda vez que el requerimiento
especial esta viciado de nulidad absoluta, por consiguiente, no se
suspendieron los términos para la firmeza de la liquidacion privada, la cual
ocurrié el 25 de junio de 2010, dos afios después del vencimiento del plazo
para presentar la declaracion de renta y complementarios por el afio gravable
2007, fecha en la cual aun no se habia practicado la liquidacion oficial de
revision, porque la notificacién de la liquidacion oficial de revisién se realizé
el 21 de enero de 2011, esto es, siete meses y cuatro dias después de que la

declaracion privada adquiri6 firmeza.

Aleg6 que todo el proceso de determinacién del impuesto y de la sancion por
inexactitud, a partir de la liquidacion oficial de revision, esta viciado por falsa
motivacion, porgue en el anexo explicativo de la liquidacion oficial de revisién
se anotd que el codigo de la actividad econdmica 4552 corresponde a

“Trabajos de mantenimiento de muros y pisos”; no obstante, de acuerdo con
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la Resolucion 11351 del 28 de noviembre de 2005 de la DIAN, dicho cédigo

corresponde a “Trabajos de pintura y terminacion de muros y pisos”.

Aleg6 que a pesar de que la anterior precision fue hecha en el recurso de
reconsideracion, el funcionario de Gestion Juridica no pudo explicar con
claridad, por qué la Division de Liquidacion cambié la actividad econémica
del actor, al pasarlo de la esfera de las “obras civiles” a la esfera del
“mantenimiento”, «[e]s decir, lo sacdé del mundo contable de “costos” y lo

paso a la orbita contable de “Gastos y expensas necesarias’»®.

Dijo que la falsa motivacion afectdé todo el proceso de determinacion y
discusion y se aplicé con la unica finalidad de no conceder los costos
administrativos presuntos del 75% que consagra el articulo 82 del Estatuto
Tributario, invocado legitimamente por el contribuyente.

Finalmente, como peticion subsidiaria y en caso de no prosperar los
argumentos anteriores, solicit6 que se declare la nulidad de los actos
demandados por violacién de los articulos 82 (costos presuntos y estimados)
y 683 del Estatuto Tributario (espiritu de Justicia). Indicé que al cambiar la
actividad econdémica del contribuyente, la Administracion se alejé de la
posibilidad de determinar la renta por el método de costos presuntos, ya que
la actividad 4552 se refiere a “Trabajos de pintura y terminacion de muros y
pisos” que presume la ocurrencia de costos. En cambio, el “mantenimiento”,
como lo presentd el funcionario liquidador, es una actividad de servicios, pero
la “terminacion”, que es la actividad real del actor, es esencialmente una obra

civil sujeta a costos.

OPOSICION

8 Fl. 40
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La demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento

en los argumentos que se resumen asi:

En relacibn con el cargo de falta de competencia afirmé que, en la
administracion tributaria, las normas no determinan una competencia
personal o subjetiva sino funcional, al determinar las actividades que le

corresponden a cada una de las divisiones o dependencias.

Explicé que el Decreto 4048 de 2008 modifico la estructura de la Unidad
Administrativa Especial DIAN, donde cabe resaltar los articulos 50 (Grupos
Internos de Trabajo) y 51 (Distribuciéon de Funciones). Indic6 que con
fundamento en el mencionado Decreto, el Director General de la DIAN,
mediante la Resolucién 011 del 4 de noviembre de 2008, cre6 los Grupos
Internos de Trabajo de Auditoria Tributaria I, en las Divisiones de Gestion de
Fiscalizacion de las Direcciones Seccionales de Impuestos de diferentes
ciudades, entre estas, Pereira, a las que les asignd, entre otras funciones, la
de proferir requerimientos especiales y asigné funciones en la Unidad
Administrativa Especial — Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Precis6 que, como consecuencia de lo anterior, el funcionario German Trujillo
Vélez, posesionado el 17 de marzo de 2009, como Jefe de Grupo Interno de
Trabajo de Auditoria Tributaria | de la Direccién Seccional de Impuestos y
Aduanas de Pereira, profirié el requerimiento especial. Tanto el requerimiento
especial del 14 de julio de 2010 como la liquidacion de revision del 21 de
enero de 2011 son actos que se profirieron legalmente por funcionario
competente y dentro del término legal, no generandose nulidad alguna, como

lo afirma el actor.

Solicité que no se analice el cargo de incompetencia, toda vez que viola el
derecho de defensa del articulo 29 de la Constitucion Politica, ya que en

ninguna de las etapas en la via gubernativa, se hizo referencia a este punto,
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por tanto, la Administracion no tuvo la oportunidad de defenderse y entrar a
probar lo afirmado.

En cuanto a la posible firmeza de la liquidacion privada, el articulo 705 del
Estatuto Tributario sefiala un término de dos afos siguientes a la fecha del
vencimiento del plazo para declarar para notificar el requerimiento especial v,
segun el Decreto 4818 de 2007, el demandante tenia plazo para presentar su
declaracion el 24 de junio de 2008, venciéndose el término para notificar el
requerimiento el 24 de junio de 2010. Indic6 que el requerimiento fue
notificado debidamente el 27 de abril de 2010, es decir, dentro del término
seflalado en la norma, por consiguiente, la liquidacion privada no quedd en

firme.

Expuso que al notificarse el requerimiento especial, se conceden al
contribuyente tres meses para dar respuesta a dicho requerimiento, de
conformidad con el articulo 707 del Estatuto Tributario, término que no utilizd
el contribuyente, puesto que guardo silencio. Agreg6 que, una vez vencido el
plazo para responder el requerimiento, la Administracion tiene seis meses
para proferir la liquidacién oficial de revision, la cual se profirié el 21 de enero

de 2011, notificada el 25 de ese mes y afio.

Sostuvo que la falsa motivacion de los actos implica que los motivos
alegados por el funcionario que expidio el acto, en realidad no hayan existido
0 no tengan el caracter juridico que el autor les ha dado, es decir que los
hechos y consideraciones del acto, desde el punto de vista material o juridico

no existan, o no tengan correspondencia con la materia reglada.

Afirmo que la Resolucion 11351 del 28 de noviembre de 2005, vigente para
la época de los hechos, sefialé en el cédigo 4552 “Trabajos de pintura y
terminacion de muros y pisos”, actividad que fue registrada por el

contribuyente en el RUT como actividad principal y en la declaracion de renta
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por el afio gravable 2007, la cual se enmarca dentro de la prestacion de
servicios, de manera que en ningun momento la DIAN cambié la actividad
economica del actor.

Explicdé que en sede administrativa se establecieron ingresos adicionales por
$245.976.000, suma que se determind a partir de informacién exdégena cuyos
conceptos fueron puestos en conocimiento del actor, quien no aportd prueba
alguna para demostrar que los ingresos adicionados no correspondian a
servicios si no a la enajenacion de bienes y como quiera que los términos
“‘mantenimiento” y “terminacion” no cambian la naturaleza del servicio, no

procede el calculo de costos presuntos.

Resaltdé que el hecho de que no procedan los costos presuntos del articulo
82 del Estatuto Tributario, en este caso, el demandante, como profesional
independiente, aplic6 costos hasta por el cincuenta porciento (50%), los
cuales ya fueron reconocidos en la declaracion aceptada por la
Administracion. Indic6 que comparado el renglén “Total ingresos recibidos”
declarado por la suma de $278.730.000 y el determinado por valor de
$524.706.000, con el “Total costos y deducciones” por la suma de
$233.850.000, éstos ultimos superan el limite legal, por lo cual no se pueden

reconocer costos adicionales.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Risaralda se declar6 inhibido para pronunciarse
de mérito respecto del requerimiento especial y negd las demas pretensiones

de la demanda con los siguientes argumentos:

Estimo el a quo que, con fundamento en los articulos 50 y 51 del Decreto
4048 de 2008, el Director de la DIAN expidié la Resoluciéon 11 de 2008 por la
cual se crearon Grupos Internos de Trabajo, dentro de estos el de Auditoria
Tributaria | de la Divisidn de Gestion de Fiscalizacion de la Seccional Pereira
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de la DIAN, al que le fue asignada la funcion de expedir los requerimientos
especiales. Indicd que, en este caso, el sefior German Trujillo Vélez, en su
condicion de Jefe del mencionado Grupo Interno, expidié el requerimiento

especial, en consecuencia, no le asiste razén a la parte demandante.

En cuanto a la firmeza de la declaracion, el Tribunal sefialé que la fecha para
qgue el actor presentara la declaracion de renta del afio gravable 2007, era el
24 de junio de 2008, entonces, la Administracion tenia hasta el 24 de junio de
2010 para notificar el requerimiento especial, el cual fue expedido el 22 de
abril de 2010, como lo demuestra el sello que indica que la decision fue
notificada por correo el 27 de abril de 2010. Asi las cosas, tanto el
requerimiento como su notificacién, se realizaron dentro del término legal
concedido para dicho fin, es decir, dentro de los dos afios contados desde la
fecha en que debi6 presentarse la declaracion.

En relacion con la nulidad de la liquidacion oficial de revision, por haberse
notificado cuando la declaracién privada estaba en firme, concluy6 el a quo
que el acto demandado fue notificado dentro del término previsto en el
articulo 710 del Estatuto Tributario, es decir, dentro de los seis meses
siguientes a la fecha del vencimiento del término para dar respuesta al

requerimiento especial.

Explicd que no le asiste razon al actor sobre la falsa motivacién que reclama
el actor, pues no es cierto que la demandada haya cambiado la actividad
econdémica del demandante en la liquidacion oficial de revision, ya que tanto
en el RUT como en la declaracion de renta presentada por el actor, se anota
como actividad el Codigo 4552 que corresponde, segun la Resolucion 11351
del 28 de noviembre de 2005, a “Trabajos de pintura y terminacion de muros y
pisos”. Agregd que revisado el anexo sobre los “Fundamentos de derechos y
consideraciones del despacho” de la liquidacion oficial de revision, la

Administracion hizo referencia a la mencionada actividad econdmica.



10
Radicacién 66001-23-31-000-2012-00244-01
No. Interno 20356
Actor: ALVARO ARBOLEDA
FALLO

Sobre la aplicacion de los costos estimados y presuntos del articulo 82 del
Estatuto Tributario, teniendo en cuenta que la actividad del demandante era la
4552 “Trabajos de pintura y terminacién de muros y pisos” y no de compra y
venta de activos, indicé el a quo que no resulta aplicable la presuncion
invocada. En este punto transcribié apartes de la sentencia del 4 de marzo de
2010, Exp. 16531, M.P. Dr. Hugo F. Bastidas Barcenas, en la que se preciso
que el articulo 82 del Estatuto Tributario s6lo es aplicable en la compra y

venta de activos.

Finalmente precisdé que el requerimiento especial es un acto de tramite no
demandable, pues es previo a la liquidacion oficial de revision y, por tanto, no

procedia pronunciamiento de mérito.

APELACION

El demandante, inconforme con la decision de primera instancia, interpuso

recurso de apelacién en los siguientes términos.

Manifestd6 que aceptaba la decision del a quo de inhibirse de
pronunciamiento respecto del requerimiento especial, pero insisti6 en que
este acto carece de fuerza vinculante por haber sido suscrito por funcionario
sin competencia funcional. Agregd que no puede aceptarse el argumento de
la demandada en cuanto a que este aspecto no se plante6 en sede
administrativa, pues las nulidades pueden plantearse en cualquier tiempo y

en cualquier etapa del proceso.

Solicité que se declare la firmeza de la declaracién privada, toda vez que el
término de dos afios, contados a partir de la fecha de presentacion de la
declaracion de renta por el afio 2007, se produjo el 25 de junio de 2010,

como consecuencia de la ausencia de fuerza vinculante del requerimiento
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especial, pues hasta esa fecha la administracion tenia plazo para practicar
en legal forma el requerimiento especial, entonces, al no darse ese
presupuesto legal, la liquidacion de revision queda por fuera de todo
escenario legal, con la consecuente violacion de los articulos 730 y 688 del

Estatuto Tributario.

Reiterd que se configurd la violacion del articulo 714 del Estatuto Tributario,
porque ante la ausencia de fuerza vinculante del requerimiento especial, no
se suspendieron los términos para la ocurrencia de la firmeza de la

liquidacién privada.

Reiterd los argumentos expuestos en la demanda, en relacion con la falsa
motivacion del proceso de determinacion por el cambio de actividad
econdmica que se hizo en los actos demandados. Agrego que el Tribunal de
Risaralda, en la sentencia apelada, acepta que si hubo cambio de actividad
econdémica, pero gue esa situacion no da mérito para predicar una falsa

motivacion, concepto del cual se disiente.

Concluy6 que la falsa motivacién invocada desde el recurso y no desvirtuada
por la DIAN, genera nulidad de todo lo actuado desde que se profirid la
liquidacién de revision, lo que conduce a la confirmacion de la liquidacion
privada inicial, por agotamiento de todos los términos de ley para rehacer la

liquidacion oficial de revision.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandada afirmé que el andlisis efectuado por el a quo es acertado,
pues con la normativa sobre delegacion de funciones al interior de la entidad,
llega a la conclusion de que quien suscribe el acto de tramite contaba con la
competencia necesaria para tal efecto, de alli que no se considere acertado

el argumento del «elemento adjetivo de la fuerza vinculante por haber sido
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suscrito por funcionario incompetente», en la medida en que ni fue suscrito
por funcionario incompetente ni fue expedido por fuera del término, como lo

afirma el recurrente.

En cuanto a la falsa motivacion basada en la supuesta modificacion de la
actividad econdmica por la DIAN, con la finalidad de rechazar costos, insistié
en que no se configura, toda vez que tal como lo dice el Tribunal, esta
demostrado que la actividad econémica que se menciona en los actos
demandados es la misma que registré en su oportunidad la actora en el RUT
y en la declaracion de renta de 2007, es decir la actividad 4552 que,
conforme con la Resolucion 11351 de 2005, corresponde a “Trabajos de
pintura y terminacion de muros y pisos” que incluye trabajos de pintura y

actividades anexas.

Precis6 que esta discusion cobra interés en la medida en que la actora
solicita la aplicacion del articulo 82 del Estatuto Tributario, para que se le
reconozcan costos presuntos del 75% sobre la actividad que realiza como
profesional independiente, norma que no es aplicable al caso, porque la
normativa contempla un tratamiento diferente, en tanto se trata de un sector
de dificil control para el cual el legislador consideré pertinente limitar los
costos a un maximo del 50%, el cual fue aceptado por la Administracion, en
virtud de lo establecido en el articulo 87 del Estatuto Tributario.

La demandante y el Ministerio Publico guardaron silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde decidir sobre la legalidad de la actuacién administrativa,

mediante la cual la Administracion modificé la liquidacion privada del

impuesto de renta y complementarios del afio gravable 2007, presentada por
el contribuyente Alvaro Arboleda.
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La controversia se contrae a determinar lo siguiente: i) la competencia del
funcionario que expidio el requerimiento especial, ii) si la liquidacion oficial de
revision se notificé oportunamente vy iii) si la Administracion incurrio en falsa

motivacion al expedir la liquidacion oficial de revision.

Competencia para expedir el requerimiento especial

Previo al estudio de fondo de este cargo, la Sala advierte que la demandada,
en su escrito de contestacién, se opuso al analisis de esta causal de nulidad
planteada por la demandante, por cuanto no habia sido discutida en sede

administrativa, aspecto que no fue analizado por el Tribunal.

Pues bien, en cuanto a la posibilidad de plantear nuevos hechos de
inconformidad por via de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
se observa que este es un tema que la jurisprudencia ha precisado por via
de interpretacion y, en esta forma, se estructuro la tesis, segun la cual, «[lJos
hechos que se presentan en la via gubernativa imponen el marco de la
demanda ante la jurisdiccion no siendo viable aceptar nuevos hechos,

aungue si mejores argumentos de derecho»®.

Para explicar esta tesis, en la sentencia del 17 de marzo de 2005, Exp.

14113, M.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa??, la Sala indic6 lo siguiente:

«... ho existe ninguna limitacion para que ante la jurisdiccion puedan
aducirse nuevos y mejores argumentos a los expuestos en via
gubernativa como causal de nulidad de los actos administrativos cuya
legalidad se impugna. En efecto, (...) las causales de nulidad son las

® Sentencias de 24 de julio de 2003, Exp. 13677, M.P. Dra. Ligia Lopez Diaz y de 26 de septiembre de 2007, Exp.
14847, M.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié y del 28 de noviembre de 2013, Exp. 18694, M.P. Dr. Hugo F.
Bastidas Béarcenas, entre otras.

10 En esta oportunidad, el demandante alegé como causal de nulidad no discutida en sede administrativa, la
prescripcion de la facultad sancionatoria. En similar sentido, sentencias del 23 de marzo de 2000, Exp. 5658, M.P.
Dr. Juan Alberto Polo Figueroa, del 20 de octubre de 2000, Exp. 10665 M.P. Dr. Daniel Manrique Guzman y del 23
de febrero de 1996, Exp. 7262 M.P. Dr. Delio Gmez Leyva, entre otras.
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consagradas en el articulo 84 del C.C.A., para todos los actos
administrativos, y su invocacién no esta condicionada a que se
hubieren alegado en la via gubernativa. De donde se deduce la
posibilidad de alegar causales nuevas no planteadas inicialmente, pues el
examen de legalidad del acto acusado debe concretarse en los
fundamentos de derecho expuestos en la demanda, los que a su turno
deben corresponder a cualquiera de las causales de nulidad
contempladas en el segundo inciso del articulo 84...». (Negrillas fuera de
texto)

En el caso concreto, el demandante plantea en la demanda la supuesta falta
de competencia del funcionario que expidio el requerimiento especial, aspecto
que no hizo parte de la discusién en sede administrativa; sin embargo, la Sala
advierte, con base en la jurisprudencia transcrita, que este fundamento
constituye un «argumento nuevo» en la medida en que esta encaminado a
reforzar la peticion de nulidad de los actos acusados y que no varia los
hechos discutidos en la actuacion administrativa. Ademas, se advierte que la
falta de competencia del funcionario es una causal de nulidad prevista en el
articulo 84 C.C.A.!

En esas condiciones, no prospera la excepcion planteada por la demandada.

Precisado lo anterior, se advierte que el articulo 688 del Estatuto Tributario,
en cuanto a la competencia para la actuacion fiscalizadora, prevé lo

siguiente:

Art. 688. Competencia para la actuacion fiscalizadora. Corresponde al
Jefe de la unidad de fiscalizacion, proferir los requerimientos
especiales, los pliegos y traslados de cargos o actas, los emplazamientos
para corregir y para declarar y demas actos de tramite en los procesos de
determinacion de impuestos, anticipos y retenciones, y todos los demas
actos previos a la aplicacién de sanciones con respecto a las obligaciones
de informar, declarar y determinar correctamente los impuestos, anticipos y

11 En similar sentido se pronuncié la Sala en la sentencia del 21 de julio de 2011, Exp. 17406, M.P. Dra. Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez. En esta oportunidad, el demandante con ocasién de la demanda, incluyé como causal
de nulidad la falta de competencia del funcionario que impuso la sancién por infraccion administrativa aduanera y
fue analizada por la Seccion. Entre otras, ver sentencia del 5 de junio de 2014, Exp. 19789, M.P. Dra. Martha
Teresa Bricefio de Valencia
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retenciones.

Corresponde a los funcionarios de esta Unidad, previa autorizacion o
comision del jefe de Fiscalizacion, adelantar las visitas, investigaciones,
verificaciones, cruces, requerimientos ordinarios y en general, las
actuaciones preparatorias a los actos de competencia del jefe de dicha
unidad. *?

De acuerdo con la norma transcrita le corresponde al Jefe de la Unidad de

Fiscalizacion, entre otros actos, proferir los requerimientos especiales.

Sin embargo, como lo sefalé la demandada en su escrito de contestacion y
lo acepté el a quo en la sentencia apelada, el Gobierno Nacional, con
fundamento en el articulo 54 de la Ley 489 de 19983, expidi6 el Decreto
4048 de 2008 mediante el cual se modificé la estructura de la Unidad
Administrativa Especial Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN.

Los articulos 50 y 51 del Decreto 4048 de 2008 dispusieron lo siguiente:

Articulo 50. Grupos Internos de Trabajo. El Director General podra
crear, suprimir y fusionar los grupos internos de trabajo necesarios
para garantizar la adecuada gestién tributaria, aduanera y cambiaria. El
Director General definird las normas técnicas que se requieran para la
conformacién y organizacion interna de los Grupos.

Las areas del Nivel Central, los Despachos de las Direcciones
Seccionales y Divisiones del Nivel Local, se organizaran con Grupos
Internos de Trabajo, que contaran con sus respectivos jefes y
desempefiaran las funciones que se les asigne en el acto de creacion.

(..

Articulo 51. Distribucion de Funciones. El Director General, mediante
resoluciéon interna, distribuird las funciones de Ilas Oficinas,

2 E| articulo 688 del Estatuto Tributario fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-
506 del 3 de julio de 2002 M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra. Esta norma corresponde al articulo 145 del
Decreto 2503 de 1987 y compilada en el citado articulo 688 del Estatuto Tributario al expedirse en el afio 1989.

13 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se
expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los
numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones..” determiné la
estructura y definio los principios y reglas basicas de la organizacion y funcionamiento de la Administraciéon Pablica
(articulo 1°), normativa aplicable a los organismos y entidades de la rama ejecutiva y de la administracién publica
(articulo 2°).
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Subdirecciones y Direcciones Seccionales entre las Divisiones de
Gestion y los Grupos Internos de Trabajo del Nivel Central, Local y
Delegado. (Negrillas fuera de texto)

Segun lo dispuesto en las normas transcritas, el Director General de la DIAN
quedd facultado para crear, suprimir o modificar «Grupos Internos de
Trabajo» necesarios para la adecuada gestion de las labores de indole
tributaria, aduanera y cambiaria. Ademas, se dispuso que el Nivel Central y
las Direcciones Seccionales se organizarian en Grupos Internos de Trabajo
gue contarian con los respectivos jefes cuyas funciones serian asignadas en

los actos de creacion.

Pues bien, en desarrollo de tales facultades, el Director General de la DIAN
expidié la Resolucién 011 del 4 de noviembre de 20084, mediante la cual
ademas de regular otros asuntos, creé los «Grupos Internos de Trabajo de
Auditoria Tributaria I», en varias de las Seccionales, entre estas la de
Pereira y en las funciones asignadas a los mencionados Grupos, el numeral

7° previé lo siguiente:

7. Proferir emplazamientos para declarar, emplazamientos para
corregir, requerimientos ordinarios de informacién, autos de
verificaciébn o cruce, autos de apertura, autos declarativos, autos de
traslado de pruebas, autos inclusorios, autos exclusorios, autos
aclaratorios, autos de inspeccion tributaria, autos de inspeccion
contable, autos de archivo, pliegos de cargos, reqguerimientos
especiales y demas actos preparatorios de la determinacion de las
obligaciones tributarias, en relacion con las investigaciones que estén
a su cargo y de las funciones propias de la Division;

(Negrillas fuera de texto)

14 Articulo 63. Crear los Grupos Interno de Trabajo de Auditoria Tributaria | en la Division de Gestion de
Fiscalizacion de las Direcciones Seccionales de Impuestos de Barranquilla, Cali, Cartagena, Cucuta y Medellin y las
Direcciones Seccionales de Impuestos y Aduanas de Arauca, Armenia, Bucaramanga, Buenaventura, Ibagué,
Manizales, Monteria, Neiva, Leticia, Pereira, Santa Marta, Sincelejo, Sogamoso, Tunja, Valledupar y Villavicencio
para el cumplimiento de las siguientes funciones ademés de las dispuestas en el articulo 113° de la presente
resolucion: (...)



17
Radicacién 66001-23-31-000-2012-00244-01
No. Interno 20356
Actor: ALVARO ARBOLEDA
FALLO

De lo anterior se concluye que a partir del afio 2008, el Director General de
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, en virtud de la
reestructuracion de la entidad prevista en el Decreto 4048 de ese mismo
afo, cred Grupos Internos de Trabajo de Auditoria Tributaria, a los cuales les
asignd, entre otras funciones, la de expedir requerimientos especiales y
demdas actos preparatorios en la etapa de determinacion oficial de los
impuestos, con lo cual la labor de expedirlos que estaba radicada en los
«Jefes de Fiscalizacion» (art. 688 ET) fue asignada a los «Jefes de Grupos

Internos de Trabajo de Auditoria Tributaria I».

Vale la pena resaltar, como complemento de lo anterior, que el articulo 46
del Decreto 4048 de 2008 sefiala que las dependencias de las Direcciones
Seccionales tendran entre otras las funciones y competencia para «...1.2
Proferir los emplazamientos, requerimientos especiales y pliegos de cargos
para garantizar el derecho de defensa...». Y el articulo 47 ibidem dispone
que «...son competentes para proferir las actuaciones de la Administracion
tributaria y aduanera los empleados publicos de la DIAN nombrados o

designados como jefes de las diferentes dependencias de la Entidad..».

En el caso concreto, revisado el requerimiento especial, se observa que el
acto fue expedido por el funcionario German Truijillo Vélez, en su condicion
de Jefe del Grupo Interno de Trabajo de Auditoria | de la Divisién de Gestion
de Fiscalizaciébn de la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas de
Pereira. Ademas, se advierte que en la parte inicial del requerimiento, el
funcionario invocé como normas para el ejercicio de sus facutltades, las
siguientes: «articulos 560, 684, 688 y 703 del Estatuto Tributario, 46 y 47 del
Decreto 4048/08, 4° numeral 1° al 4 de la resolucién 009 de 2008 y 63 de la

Resolucion 01 del mismo afio»!°,

B Fls.2y 13
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En consecuencia, el requerimiento especial proferido al demandante
respecto de la declaracion de renta presentada por el afio gravable 2007, por
parte del Jefe del Grupo Interno de Trabajo de Auditoria | de la Seccional de
Impuestos y Aduanas Nacionales de Pereira, fue expedido por funcionario
competente, de acuerdo con las normas vigentes para la época de los
hechos.

Adicional a lo anterior, la Sala precisa que aun antes de la expedicién del
Decreto 4048 de 2008, esta Seccion habia sefialado que la expedicion de
los requerimientos especiales podia ser delegado en Grupos Internos de

Trabajo. Al respecto se indico lo siguiente:

“Como lo sefial6 la Sala en sentencia de fecha 26 de agosto de 2004
dictada dentro del expediente No. 13868 con Ponencia de la Dra.
Ligia Lopez Diaz, en la que se discutieron aspectos similares a los
del presente proceso y entre las mismas partes: “De acuerdo con
estas disposiciones, si bien la competencia funcional para proferir
requerimientos especiales, entre otras actuaciones, corresponde al
Jefe de la Unidad de Fiscalizacion, estas funciones pueden ser
delegadas en los coordinadores o jefes de grupo de trabajo...."*°

En esas condiciones, advertida la competencia del funcionario que expidio el
requerimiento especial, queda sin sustento el argumento expuesto por el
demandante relacionado con la falta de «fuerza vinculante» del

requerimiento.

Firmeza de la liquidacion privada

Si bien este cargo derivaba de la aducida inexistencia del requerimiento
especial por haberse expedido por funcionario incompetente, aspecto que ya
fue dilucidado, la Seccion lo estudiara como un cargo independiente, para
agotar todos los aspectos discutidos por el actor.

16 Jurisprudencia reiterada en la sentencia del 27 de noviembre de 2005 expediente 14806 M.P. Juan Angel Palacio
Hincapié



19
Radicacién 66001-23-31-000-2012-00244-01
No. Interno 20356
Actor: ALVARO ARBOLEDA
FALLO

De conformidad con los articulos 703 y 705 del Estatuto Tributario, la
Administracion debe enviar al contribuyente un requerimiento especial que
contenga los puntos que se proponga modificar de la liquidacion privada, con
explicacion de la razones en que se sustenta, acto que debe ser notificado
dentro de los dos afos siguientes a la fecha de vencimiento del plazo para
declarar, pues transcurrido dicho plazo, sin que se haya notificado el
requerimiento especial, la liquidacion privada del contribuyente quedara en

firmel’,

El contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, dispone de
tres meses contados a partir de la notificacion del requerimiento especial
para responderlo?®, y la Administraciéon deberd notificar la liquidacién oficial
de revision dentro de los seis meses siguientes a la fecha de vencimiento del

término para dar respuesta al requerimiento especial'®.

En el sub examine, el actor present6 la liquidacion privada el 16 de junio de
20082%°, pero tenia como plazo méaximo para presentar la declaracion de
renta por el afio gravable 2007, hasta el 24 de junio de 2008, segun el
articulo 15 del Decreto 4818 de 2007, por ende, el término para que la
Administracion notificara el requerimiento especial vencia el 24 de junio de
2010.

Con fundamento en los antecedentes administrativos, la Sala observa que el
requerimiento especial fue expedido el 22 de abril de 2010 y notificado el 26
de abril del 201021, es decir, dentro de los dos afios siguientes a la fecha de

vencimiento del plazo para presentar la declaracion de renta.

7 Art. 714 E.T.
18 Art. 707 E.T.
9 Art. 710 E.T.
2 [l 116
2l 115
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Por consiguiente, contrario a lo sefalado por el recurrente, la firmeza de la
declaracion fue impedida por la notificacion del requerimiento especial.
Ademas, como lo precisé el a quo, los tres meses para dar respuesta al
requerimiento especial vencian el 27 de julio de 2010 y el plazo de los seis
meses para notificar la liquidacion oficial de revision se cumplian el 27 de
enero de 2011, lo que significa que la liquidacion oficial de revision
notificada el 24 de enero de 2011%%, fue oportuna de conformidad con el

articulo 710 del Estatuto Tributario.

En consecuencia la presunta violacion del articulo 714 del Estatuto
Tributario, por haber operado la firmeza de la liquidacion privada, no se
presentd, en el presente caso, ya que la notificacion del requerimiento
especial y de la liquidacion de revision, se produjeron dentro de los términos

previstos en la normativa tributaria.

Falsa motivacién de la liquidacion oficial de revision

El apelante afirma que la Administracion, al expedir la liquidacion oficial de
revision, incurrid en la causal de falsa motivacion, «al pasarlo de la esfera de
las “obras civiles” a la esfera del mantenimiento” es decir sacarlo de la
actividad que le generaba costos para llevarlo a una donde operan los

gastos y expensas necesarias».

El articulo 84 CCA? consagra como una de las causales de nulidad, la falsa
motivacion y la Sala ha sefialado como presupuestos para su configuracion,

los siguientes?*:

2 Fl 119

2 ARTICULO 84. Accion de nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que se
declare la nulidad de los actos administrativos.

Procedera no sélo cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que deberian fundarse, sino también
cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacién de las
atribuciones propias del funcionario o corporacién que los profirio...

2 Sentencia del 13 de septiembre de 2012 expediente 18063 M.P. Hugo Fernando bastidas Barcenas



21
Radicacién 66001-23-31-000-2012-00244-01
No. Interno 20356
Actor: ALVARO ARBOLEDA
FALLO

“...Tratandose de la causal de nulidad por falsa motivacion, la Sala
reitera que ésta se relaciona directamente con el principio de legalidad
de los actos y con el control de los hechos determinantes de la decisién
administrativa. Para que prospere la pretension de nulidad de un acto
administrativo con fundamento en la causal
denominada falsa motivacion es necesario que se demuestre una de
dos circunstancias: a) O bien que los hechos que la Administracion tuvo
en cuenta como motivos determinantes de la decisibn no estuvieron
debidamente probados dentro de la actuacién administrativa o, b) Que
la Administracion omiti6 tener en cuenta hechos que si estaban
demostrados y que si hubiesen sido considerados habrian conducido a
una decision sustancialmente diferente. Ahora bien, los hechos que
fundamentan la decisién administrativa deben ser reales, y la realidad,
por supuesto, siempre sera una sola. Por ende, cuando los hechos que
tuvo en cuenta la Administracion para adoptar la decisidn no existieron o
fueron apreciados en una dimension equivocada, se incurre
en falsa motivacion, porque la realidad no concuerda con el escenario
factico que la Administracién supuso que existia al tomar la decision.
Todo lo anterior implica que quien acude a la jurisdiccion para alegar
la falsa motivacion, debe, como minimo, sefialar cual es el hecho o
hechos que el funcionario tuvo en cuenta para tomar la decision y que
en realidad no existieron, 0, en qué consiste la errada interpretacion de
esos hechos....”

En el caso concreto se adiverte que el demandante ha sostenido que la
DIAN modifico la actividad econdmica 4552 «Trabajos de mantenimiento de
muros y pisos» informada en el RUT y que fue anotada en la declaracion de
renta presentada el 16 de junio de 2008.

Pues bien, tal como lo afirma el recurrente, en el RUT del sefior ALVARO
ARBOLEDA? aparece como cddigo de actividad econdémica principal el
4552 al igual que en la declaracion de renta por el afio gravable 2007

presentada por dicho contribuyente?®.

Segun la Resolucion 11351 del 28 de noviembre de 2005 expedida por el
Director General de la Unidad Administrativa Especial — Direccién de

% F. 118
% F. 116
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Impuestos y Aduanas Nacionales?’, el cédigo 4552 «Trabajos de pintura y

terminacién de muros y pisos» muestra la siguiente explicacion:?8

Esta clase incluye:
Trabajos de pintura y actividades conexas, en el interior y en el exterior
de edificaciones, y trabajos de pintura en obras de ingenieria civil.

Todas las actividades relacionadas con la terminacién de muros y pisos,
como son: el revoque, trabajos de enyesado y estucado interior y exterior,
empapelado de paredes, revestimiento de pisos (con baldosas, azulejos,
parqué, alfombra, etc), el pulimento de pisos, etc.

En ese contexto, la Sala observa que el demandante no demuestra la
existencia de alguno de los supuestos de la falsa motivacion, es decir que la
decision de la DIAN de adicionar ingresos totales por $245.976.000 en la
declaracion de renta por el afio gravable 2007, estuvo fundamentada en
hechos que no fueron debidamente probados o que estando probados la

decision no fue coherente con la situacion factica encontrada.

Ahora bien, si se dejara de lado la alegada falsa motivacion y se analizara el
cargo Unicamente en cuanto a que la demandada no acepté la aplicacion del
costo presunto de que trata el articulo 82 del Estatuto Tributario, la Sala

advierte que la norma prevé lo siguiente:

ARTICULO 82. DETERMINACION DE COSTOS ESTIMADOS Y
PRESUNTOS. Cuando existan indicios de que el costo informado por el
contribuyente no es real o cuando no se conozca el costo de los activos
enajenados ni sea posible su determinacion mediante pruebas directas, tales
como las declaraciones de renta del contribuyente o de terceros, la
contabilidad o los comprobantes internos o externos, el funcionario que esté
adelantando el proceso de fiscalizacion respectivo, puede fijar un costo
acorde con los incurridos durante el afio o periodo gravable por otras
personas que hayan desarrollado la misma actividad del contribuyente, o
hayan hecho operaciones similares de enajenacién de activos, atendiendo a
los datos estadisticos producidos por la Direcciéon General de Impuestos
Nacionales, por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, por

27 por medio de la cual se establece la nueva clasificacion de Actividades Econémicas
BFls. 74y 75
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el Banco de la Republica, por la Superintendencia de Industria y Comercio,
por la Superintendencia de Sociedades u otras entidades cuyas estadisticas
fueren aplicables.

Su aplicacién y discusion se hara dentro del mismo proceso.

Si lo dispuesto en este articulo no resultare posible, se estimara el costo en el
setenta y cinco por ciento (75%) del valor de la respectiva enajenacion, sin
perjuicio de las sanciones que se impongan por inexactitud de la declaracion
de renta o por no llevar debidamente los libros de contabilidad.

De la norma transcria se observa que le asiste razén a la Administracién al
negar la aplicacién de los costos presuntos solicitados por el actor, toda vez
gue segun el texto de dicha norma, la presuncion alli establecida se utiliza
en la enajenacion de bienes, la cual no corresponde a la actividad

econdmica del cédigo 4552, segun la descripcion antes transcrita.

Como lo ha sostendio la Sala?®, la presuncién del articulo 82 del Estatuto
Tributario es aplicable Unicamente a la enajenacion de activos y cuando se
presenten los supuestos previstos en la norma. En todo caso se advierte que
en el recurso de reconsideracion, la Administracion explicé que por tratarse
en este caso de una actividad desarrollada por un profesional independiente,
le fueron reconocidos costos hasta del 50%, segun lo previsto en el articulo
87 del Estatuto Tributario, aspecto no discutido por el actor.

En consecuencia, como no prosperan los argumentos invocados en la
apelacion, la Sala confirmara la sentencia apelada que neg6 las

pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley.

# Sentencias del 4 de marzo de 2010 expediente 16531 y del 25 de junio de 2012 expediente 17845 M.P. Dr. Hugo
Fernando bastidas Barcenas y del 2 de octubre de 2010 expediente 13485 M.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa,
entre otras.



24
Radicacién 66001-23-31-000-2012-00244-01
No. Interno 20356
Actor: ALVARO ARBOLEDA
FALLO

FALLA

CONFIRMASE la sentencia del 9 de mayo de 2013 proferida por el Tribunal
Administrativo de Risaralda.

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

La anterior providencia se estudié y aprob6 en sesion de la fecha.

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente de la Seccién

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA  CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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Hechos: El actor present6 declaracion de renta del afio gravable 2007 y la
administracion le adicion6 ingresos por $245.976.000 como consecuencia de la
informacion exdgena reportada por terceros. El demandante afirma que el
requerimiento especial fue expedido por funcionario incompetente al haber sido
expedido por el Jefe de Grupo Interno de Trabajo de la DIAN Seccional Pereira y no
por el Jefe de la Unidad de Fiscalizacién como lo dispone el art. 688 ET, y en
consecuencia, ocurrié la firmeza de la liquidacién privada del afio 2007. Alegé falsa
motivacion porque la DIAN modificé su actividad productora de renta y no le acept6
costos presuntos del art. 82 ET.

La DIAN consider6é que no hubo incompetencia del funcionario en virtud de lo
previsto en el Decreto 4048/08 y por tanto tampoco ocurrié la firmeza de la
liquidacion de revision. No acepté la aplicacion del costo presunto (E.T. articulo 82)
ya que la actividad del contribuyente era de servicios y no de venta de bienes.

Tribunal: NEGO las pretensiones. El Dcto 4048/08 faculta a los Jefes de Grupo de
Fiscalizaciébn para expedir los requerimientos especiales. Ante la validez del
requerimiento, la liquidacion de revisién fue oportuna y no se presento firmeza de la
liguidacion privada. No procede el costo presunto del articulo 82 ET al estar referido
a venta de bienes y el contribuyente es prestador de servicios.

Proyecto: CONFIRMA la sentencia apelada por las siguientes razones:

» Con fundamento en el Decreto 4048 de 2008, los Jefes de Grupo Interno de
Trabajo creados por el Director General de la DIAN pueden expedir, entre
otros actos preparatorios, los requerimientos especiales.

» De acuerdo con los términos del Estatuto Tributario, la liquidacion oficial de
revision, fue expedida y notificada dentro del término sefialado en el articulo
710 del E.T.

» No se presento falsa motivacion al expedir la liquidacion de revision, pues no
aparece demostrado por el contribuyente, que la decisibn de la
administracién no tuvo en cuenta los hechos probados.

» El articulo 82 ET se aplica a la enajenacion de bienes y la actividad del
demandante corresponde a los trabajos de pintura y terminacién de muros y
la DIAN le reconoci6 los costos aplicables a los profesionales
independientes. (art. 87 E.T.)

Tribunal Administrativo de Risaralda
M. P. Dra. Liliana Marcela Becerra Gamez
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Apoderados:
Demandante: Adriana Guarin Hernandez
Demandada: Sandra Patricia Moreno Serrano

CUANTIA: $211.029.00



