LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION “B”

Consejera Ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Bogota, D. C., veintinueve (29) de agosto de dos mil dieciséis (2016)

Proceso numero: 05001-23-31-000-2006-01638-01 (37471)
Naturaleza: Accidn de reparacion directa

Actor: Juan David Vega Zuluaga

Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales-Dian

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el
demandante contra la sentencia de 7 de mayo de 2009, proferida por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, por medio de la cual se denegaron las

pretensiones.

SINTESIS DE LOS HECHOS

Se sefala en la demanda que (i) el 4 de enero de 2004, el sefior Juan David
Vega Zuluaga puso en conocimiento de la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales-Dian irregularidades de caracter tributario que el mismo atribuyo a

los contribuyentes Zapata y Velasquez S.A., Inversiones Astromelia,
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Distrilubricantes Ltda, Fabio de JesUs Zapata Arias, Martha del Socorro
Zuluaga de Zapata, Nicolas y Maria Claudia Zapata Zuluaga, con el fin de
obtener la recompensa por denuncia de evasién de que trata el articulo 37 de
la Ley 863 de 2003; (ii) el antes nombrado atendié los requerimientos
efectuados por la Subdireccion de Fiscalizacion Tributaria y allegd la
documentaciéon soporte de sus sefialamientos; (iii) la investigacion se siguio,
Gnicamente, en contra de la sociedad Zapata y Velasquez S.A. por el afio
gravable 2003 y arroj6 inconsistencias que acogidas dieron lugar a la
correccion voluntaria a la declaracion de renta y a la recuperacion de
$28.313.000; (iv) pese a los resultados positivos obtenidos y al riesgo corrido,
la Dian no le reconoci6 al actor la recompensa aludida, porque el articulado del
proyecto de ley que definia y desarrollaba la base para liquidar este estimulo,
esto es, las costas de fiscalizacion, no fue aprobado por el Congreso de la

Republica.

ANTECEDENTES

1. Lo que se demanda

Mediante escrito presentado el 19 de diciembre de 2005, ante el Tribunal
Administrativo de Antioquia (f. 2-7 ¢ ppl), el seflor Juan David Vega Zuluaga
presentdé demanda de reparacion directa con fundamento en las siguientes

declaraciones y condenas:

PRIMERA. Declarar administrativamente responsable a la administracion
Direccion Nacional de Impuestos y Aduanas Nacionales-DIAN de los dafios y
perjuicios causados en la persona de JUAN DAVID VEGA ZULUAGA. Debido
a la omision en la aplicacion del articulo 37 de la ley 863 de 2003, en cuanto a
la recompensa por denuncia por inexactitud en cuanto a evasores de
impuestos.

SEGUNDA. Como consecuencia de lo anterior, se condene a la demandada
(DIAN) a pagar los perjuicios materiales ocasionados en la persona de JUAN
DAVID VEGA ZULUAGA, por la suma de CINCO MIL MILLONES DE PESOS
($5.000.000.000), equivalente al cincuenta por ciento (50%) del valor de lo
obtenido por la DIAN, a consecuencia de la informacion por inexactitud de los
evasores de impuestos relacionados en esta demanda.
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TERCERA. Que se condene a la demandada (DIAN) al pago de la cantidad
mencionada en la pretensiéon segunda, debidamente indexada segun los
indicadores econdmicos al momento que se haga efectivo el pago; los que sin
duda son hechos notorios (f. 4-5 c. ppl).

El demandante sefialo que “compete al Estado ser garante de la seguridad
juridica de sus ciudadanos, respetar y hacer cumplir sus leyes, entre otras, la
Ley 863 de 2003 que habla de las recompensas por denuncias por inexactitud
en la contribucién de los evasores de impuestos. La que, sin duda alguna, no
ha sido cumplida por la DIAN con respecto a su solicitud y a la informacién
brindada” (. 4 c. ppl).

2. Intervencién pasiva

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales-Dian propuso la excepcion
de falta de competencia, “como quiera que lo demandado carece de cuantia
determinada que pueda darse como resultado de la investigacion, aunado al
hecho de que una de las sociedades denunciadas corrigié voluntariamente la
declaracion de renta por el afio gravable 2003 y en las demas sociedades no
se concretaron las investigaciones por falta de pruebas, por tanto, es a los
jueces administrativos a quienes les corresponde conocer por reparto de la

accion aqui instaurada” (f. 93 c. ppl.).

Explicé que la recompensa por denuncia de evasion se liquida con una base o
referencia inexistente, por cuanto el articulado del proyecto de ley que definia y
desarrollaba las costas de fiscalizacion no fue aprobado por el Congreso de la

Republica.

Insistié en que dada la falta de regulacién sobre las costas de fiscalizacion, no
hay forma de liquidar la aludida recompensa, “salvo que un pronunciamiento
de la Corte Constitucional determinara como aplicar la misma y el alcance de
la facultad reglamentaria” (f. 96 c. ppl.). Evidencio que el articulo 37 de la Ley
863 de 2003 fue demandado y la Corte Constitucional se declaré inhibida por

considerar que no se construyé un verdadero cargo de inconstitucionalidad.
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Adujo que al denunciante “se le reconoci6 la labor de denunciar, se le informé
de manera palmaria que se iniciaria el proceso de investigacion a los
denunciados, si hubiere lugar a ello, no obstante, no poder, compensar en
dinero dicha iniciativa por las razones que se expusieron en lineas atras y que

se le explicaron expresamente en cada uno de los oficios respondidos” (f. 96 c.

ppl.).

Sefaldo que ‘la autoridad tributaria investigd a dicha sociedad -Zapata y
Veldsquez S.A.- por el afio gravable 2003 en renta y las declaraciones de
ventas por el mismo afo, siendo corregido voluntariamente el denuncio
rentistico por el afio 2003 y frente a ventas no se encontré ninguna
irregularidad, razén por la que se archivd el expediente, mediante auto de
archivo de fecha 25 de noviembre de 2005//. En cuanto a las demas
sociedades y personas naturales que segun el denunciante eran conexos con
la primera, mediante acta No. 3 de fecha 28 de marzo de 2006 de Comité
Técnico de Denuncia de Terceros, se decidid no seleccionarlas para investigar,

Como quiera que no se aportaron pruebas” (f. 97 c. ppl.).

Puntualizé6 que, asi las cosas, “el resultado de la denuncia por los hechos
relatados no constituyé inexactitud, toda vez que no se aportaron pruebas

concretas (.....) que permitieran liquidar oficialmente los impuestos” (f. 97 c. ppl.).

3. Alegatos de conclusién

- La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales insisti6 en la
excepcion de falta de competencia y en la inexistencia de norma aplicable en

materia de las costas de fiscalizacion.

Puntualizé que “la recompensa no depende de la correccidon voluntaria por
parte del investigado con ocasion de la denuncia, depende de la pertinencia y
conducencia de las pruebas arrimadas con ocasién de la denuncia que logren

a la DIAN, determinarle un mayor impuesto a los contribuyentes, mediante
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liquidacién oficial de revision, lo cual se desprende del articulo 37 de la Ley
863 de 2003” (f. 182-183 c. ppl.).

Reiter6 que “la DIAN en comité valordé la denuncia presentada por el actor,
solamente encontrando procedente abrir investigacion a uno solo de los

denunciados, dada la insuficiencia de las pruebas aportadas” (f. 183 c. ppl.).

4. Sentencia de primerainstancia

El Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante sentencia de 7 de mayo de

2009, denego las suplicas de la demanda.

Estableci6 que “de acuerdo con la copia del expediente administrativo
adelantado por la DIAN en contra de la sociedad denunciada, ZAPATA Y
VELASQUEZ S.A., se tiene que no se configurd el primero de los supuestos
exigidos por la disposicion legal que establece el efecto juridico pretendido —
Que el denuncio que formul6 dio lugar a la emision de una declaracion oficial
de los impuestos evadidos en contra de la persona natural o juridica
presuntamente evasora-, esto es, que el denuncio de evasion hubiera dado
lugar a la emision de una liquidacion oficial de revision en contra del
contribuyente por el lapso pretendido de 20 afios o mas a los que se refirid el
denunciante en el escrito que radico en las oficinas de la DIAN de esta ciudad,
precisandose que el Unico afio que podia ser materia de revision fue el 2003,
dado que el denuncio rentistico privado presentado por los afios anteriores
habia ganado firmeza y en relaciébn con este afio, el 2003, el declarante
procedid a corregir voluntariamente su declaracién por una diferencia que es
minima en comparacion con la pretendida en la demanda, lo que permite
constatar que entre los hechos denunciados y la correccién voluntaria no existe

ninguna relacion de causalidad” (f. 145 vto c. ppl.).

Sefalé que “el segundo de los requisitos que se enlistaron antes tampoco se
cumple por las razones que insistentemente ha venido explicando la entidad

accionada, esto es, que no existe disposicién legal que defina el concepto
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denominado costas de fiscalizacion ni un procedimiento regulado que
establezca la forma de determinarlas, luego, aun cuando, en un momento dado
pudiera presentarse un denuncio por evasion fiscal y el mismo diera lugar al
adelantamiento de una investigacion tributaria en contra de la persona —natural
o0 juridica- denunciada y que como consecuencia de ese informe de evasion se
expidiera una liquidacion oficial de revision y se impusieran sanciones, no
habria como reconocer recompensa en dinero a favor del denunciante dado
gue no existe una disposicién que defina qué son ni cobmo se determinan las

plurimencionadas costas de fiscalizacion” (f. 197-1985 vto c. ppl.).

Concluy6 que, en este caso, “no se establece omision imputable a la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, con lo cual la sentencia que se
emita serd denegando las suplicas de la demanda, sin que haga falta

profundizar en otros razonamientos” (f. 198 c. ppl.).

5. Recurso de apelacion

El demandante reiter6 que en el sub judice no se puede soslayar que “por lo
menos el afio 2003 fue objeto de revision, asi haya procedido la entidad
denunciada a hacer el pago voluntariamente ante la DIAN; razdn por la cual no
se comparte el argumento del Despacho a folio 197, cuando afirma "y en
relacion con este afio, el 2003, el declarante procedid6 a corregir
voluntariamente su declaracibn por una diferencia que es minima en
comparacion con la pretendida en la demanda, lo que permite constatar que
entre los hechos denunciados y la correccién voluntaria no existe ninguna

relacion de causalidad” (f. 201-202 c. ppl.).

6. Alegaciones finales

El Procurador Cuarto Delegado ante el Consejo de Estado conceptud que se
debe confirmar la decision denegatoria, por cuanto “si bien la ley consagra una
recompensa para quien denuncie la evasion y el contrabando, siempre que las

pruebas y la informacion aportadas lleven a una liquidacién oficial de
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impuestos y a la imposicion de sanciones (....), para la DIAN no resultaba
viable juridicamente cancelar recompensa alguna, porque esta corresponderia
a un porcentaje del cincuenta por ciento (50%) de las costas de fiscalizacion,
pero esta figura juridica no fue prevista por el legislador, ni tampoco la

consagra el Estatuto Tributario” (f. 216 c. ppl.).

Explico que “como en el ordenamiento juridico —la Ley 863 de 2003 y el
Estatuto Tributario- no existen las costas de fiscalizacion —su concepto, los
eventos, el procedimiento y la forma de liquidarlas-, no resulta aplicable la
norma que consagra una recompensa de un porcentaje de la misma. No se

puede pagar sobre algo que no existe ni se liquida” (f. 216 c. ppl.).

Puntualizé que la aludida recompensa se establecié para los eventos en que la
denuncia, junto con los soportes probatorios o la informacidon concreta,
permitiera liquidar oficialmente los impuestos y sancionar al infractor, supuesto
que no se concretdo en el sub examine. En efecto, lo que hubo fue una

correccion privada y no una liquidacion oficial.

CONSIDERACIONES

1. Competencia

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por el
demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia el 7 de mayo de 2009, por cuanto la pretensidon mayor excede la
cuantia minima exigida para que proceda la doble instancia ante esta
Corporacion, en aplicacion del Decreto 597 de 1988, vigente en la época de

presentacion de la demanda?.

1 Para el momento de presentacion de la demanda (2005), la cuantia establecida para que un
proceso tuviera vocacion de segunda instancia era de $51.730.000 y la pretension mayor
consignada en el escrito inicial del proceso asciende a $5.000.000.000, suma que
corresponde a la recompensa por denuncia de evasion y contrabando, esto es, el 50% de las
costas de fiscalizacion (f. 7 c. ppl.).



8
Radicacion interna 37471
Actores: Juan David Vega Zuluaga

2. Hechos probados

De conformidad con las pruebas aportadas al plenario, se tienen probados los

siguientes hechos relevantes para resolver la controversia?:

- Por escrito de 4 de enero de 2004, el sefior Juan David Vega Zuluaga
puso en conocimiento de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales las
presuntas irregularidades de caracter tributario cometidas, desde hace mas de
veinte afos, por los contribuyentes Zapata y Velasquez S.A., Inversiones
Astromelia, Distrilubricantes Ltda, Fabio de Jesus Zapata Arias, Martha del
Socorro Zuluaga de Zapata, Nicolas y Maria Claudia Zapata Zuluaga, con el fin
de “obtener de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales el pago de la
recompensa por denuncia, equivalente en dinero al 50% de las costas de

fiscalizacion en que incurran el evasor principal y los conexos”.

Zapata y Velasquez evade impuestos desde hace mas de 20 afos (......). El
producido de esta evasion ha generado el incremento del patrimonio de sus
SOCIOS, quienes son evasores conexos Yy participan como socios de otras dos
sociedades evasoras de la principal. Las cuales son Inversiones Astromelias y
Cia en C.S. (....), Distrilubricantes Ltda (....) y de otras catorce sociedades
menores (f. 8-13 c. ppl.).

- Mediante escrito de 18 de marzo de 2004, el sefior Juan David Vega
Zuluaga amplié la denuncia por evasion y pidié que su nombre “quede en el

anonimato por razones obvias de seguridad personal” (f. 14-16 c. ppl.).

- El 26 de mayo de 2004, el Subdirector de Fiscalizacion Tributaria le
solicitd al sefior Juan David Vega Zuluaga que precise “en que administracion

y si es posible ante que funcionario presenté su denuncia” (f. 17 c. ppl.).

2 La prueba documental que soporta los hechos probados fue anexada por el demandante o
solicitada por éste, decretada y allegada por la Direccibn de Impuestos y Aduanas
Nacionales.
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- El 31 de mayo de 2004, el sefior Juan David Vega Zuluaga le remitié una
carta al Presidente de la Republica. Le informa al mandatario que su denuncia
por evasion no fue tramitada, porque “segun el funcionario de Fiscalizacion de
turno no habian salido los reglamentarios de la Ley 863, art. 37, titulo II,

capitulo I” (f. 18- 19 c. ppl.).

- Por escrito de 15 de julio de 2004, al Subdireccién de Fiscalizaciéon
Tributaria le indicé al sefior Vega Zuluaga que “es nuestro interés hacerle un
seguimiento al caso denunciado, en forma atenta le solicito informarnos en que
dependencia exactamente radicé la denuncia y si es posible suministrarnos

copia de la misma” (f. 20 c. ppl.).

- El 22 de julio de 2004, el sefior Juan David Vega Zuluaga le informo al
Subdirector de Fiscalizacién que present6 la denuncia en la Direccion Regional
de Fiscalizacion de Medellin, lugar en donde fue entrevistado por la doctora

Nora Rita Quiroz (f. 21-21 vto c. ppl.).

- El 27 de julio de 2004, el Subdirector de Fiscalizacion le informé al

demandante que (i) antes de realizar una inspeccion tributaria, debe efectuar

una labor investigativa preliminar; (i) como la Ley 863 de 2003, no definié lo

relativo a la costas de fiscalizacion, base para liguidar la recompensa por

denuncia, no es posible tramitar y reconocer este estimulo y (iii) pese a lo

anterior, continuara desplegando su actividad para esclarecer lo relacionado

con la evasion puesta en conocimiento.

La Division de Fiscalizacion Tributaria de la referida administracion es la
encargada de adelantar la investigacion contra las Empresas denunciadas por
usted; por esta razon y debido a que antes de realizar algun tipo de visita de
caracter tributario se debe contar con una labor preliminar con el fin de que los
resultados sean positivos.

En relacion con el punto de la recompensa, es importante mencionar que el
articulo 37 de la Ley 863 del 29 de diciembre de 2003, sefiala “recompensas
por denuncia de evasion y contrabando. El que denuncie hechos que
constituyan inexactitud, aportando pruebas o informacién concreta que permita
liquidar oficialmente los impuestos evadidos y sancionar al infractor, tendra
derecho a una recompensa en dinero equivalente al cincuenta por ciento
(50%) de las costas de fiscalizacion”.
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En la referida ley no fue aprobado el articulo que disponia tasar las costas de
fiscalizacion, por lo que en principio, en materia tributaria, no es posible aplicar
el procedimiento.

No obstante lo anterior y dado que Usted muy amablemente nos suministro la
informacion relacionada con las presuntas irregularidades cometidas por las
Sociedades, la Division de Fiscalizacion Tributaria adelantard las
investigaciones del caso (f. 25 c. ppl.).

- El 3 de agosto de 2004, el sefior Juan David Vega Zuluaga informé a la
Subdireccion de Fiscalizacion Tributaria que remitié via correo certificado “los

documentos solicitados al igual que otros datos” (f. 23-24 c. ppl.).

- El 3 y 4 de noviembre de 2004, el seior Juan David Vega Zuluaga le
pidié a la Subdireccion de Fiscalizacion Tributaria-Dian Bogot4 informacién
sobre la acusacion que presento, “ya que me interesa sequir su curso con el fin
de cobrar la recompensa a que hay lugar por denuncia de evasores y de

acuerdo a la Ley promulgada por la Presidencia de la Republica” (f. 22, 26 c.

ppl.).

- El 21 de diciembre de 2004, la Jefe de Division de Fiscalizacion

Tributaria le contesto al actor gue (i) a la denuncia se le esta imprimiendo el

tramite que le corresponde; (i) como la ley no definio la forma de tasar las

costas de fiscalizacion, no hay forma de liquidar la recompensa, Si

hubiera lugar a ella y (iii) le agradece su colaboracion.

A la denuncia enviada por usted, se le esta siguiendo el tramite
correspondiente para determinar si hay irregularidades de tipo tributario que
puedan estar cometiendo las personas denunciadas. En desarrollo de la
investigacion se tendran en cuenta los términos y plazos establecidos en el
Estatuto Tributario, una vez terminada la investigacion se aplicara la
correspondiente sancién, si hay lugar a ello.

En relacién con su solicitud de recompensa, es importante mencionar que el
articulo 37 de la Ley 863 del 29 de diciembre de 2003, sefiala “recompensas
por denuncia de evasién y contrabando. El que denuncie hechos que
constituyan inexactitud, aportando pruebas o informacion concreta que permita
liquidar oficialmente los impuestos evadidos y sancionar al infractor, tendra
derecho a una recompensa en dinero equivalente al cincuenta por ciento
(50%) de las costas de fiscalizacion’.



11
Radicacion interna 37471
Actores: Juan David Vega Zuluaga

En la referida ley no fue aprobado el articulo que disponia tasar las costas de
fiscalizacion, por lo que en principio, en materia tributaria, no es posible aplicar
el procedimiento.

Como ciudadano usted cumplié con su deber de denunciar las irregularidades
de evasion, muchas gracias por su colaboracion” (f. 27 c. ppl.).

- La Division de Fiscalizacion Tributaria, mediante auto 110632005003425
de 10 de noviembre de 2005, sélo inici6 investigacion a la sociedad Zapata y

Velasquez S.A., por el periodo 2003. Programa denuncias de terceros (f. 117 c.

ppl.).

- La Division de Fiscalizacion Tributaria, de acuerdo con el analisis
efectuado, propuso (i) “verificar diferencia de ingresos por valor de mil
trescientos cuarenta y dos millones novecientos cincuenta y nueve mil pesos
m.l. (1.342.959.000) que se presenta segun declaraciéon de renta -2003- y los
informados en los seis bimestres de ventas” y (i) “verificar aportes

parafiscales” (f. 130 c. ppl.).

- El Jefe de Grupo de Investigaciones de Fondo de la Division de
Fiscalizaciéon Tributaria, mediante auto de verificacion o cruce de 27 de mayo
de 2005, comision6é a la sefiora Ana Ruth Veladsquez “para solicitar la
exhibicion de los registros contables y demas soportes, igualmente solicitar
todas las copias o fotocopias de los documentos que estime convenientes para

la realizacion de sus funciones” (f. 131 c. ppl.).

- El 15 de noviembre de 2005, la sociedad Zapata y Velasquez S.A
entregd la correccion de la declaracion de renta “que se le asigno el
autoadhesivo 51671855 3 del Banco Davivienda y corresponde al auto de

verificacion o cruce de mayo 27 de 2005 (f. 162-163 c. ppl.).

- La Division de Fiscalizacion Tributaria present6 el informe de gestion por
correccion-gestion directa efectiva 110632005000816 de 24 de noviembre de

2005, con los siguientes valores (f. 164 c. ppl.):

| Concepto | Declaracién | Declaracién | Diferencias
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privada correccion

Renta presuntiva $52.268.000 | $52.268.000 $0
Renta liquida $102.010.000 | $161.927.000 | $59.917.000
O pérdida liquida $0 $0 $0
Total Imp a cargo/Imp generado por | $35.703.000 | $56.674.000 | $20.971.000
operaciones gf

Mas sanciones $0 $5.245.000 | $5.245.000
Total saldo a pagar $14.610.000 | $42.923.000 | $28.313.000
O total saldo a favor $0 $0 $0
Valor total pago $7.305.000 $0 $0
Intereses de mora $0 $0 $0
Valor inversién en bonos $0 $0 $0
Impuesto neto de renta $35.703.000 | $56.674.000 | $20.971.000

- La Division de Fiscalizacion Tributaria, mediante auto 110632005003023
de 25 de noviembre de 2005, dispuso el archivo de la investigacion, porque la
contribuyente Zapata y Velasquez S.A. corrigio la declaracién inicial de renta
del afio 2003. En esta actuacion se evidencia que una funcionaria comisionada
de la Dian se hizo presente en las instalaciones de la aludida sociedad, en
cumplimiento del auto de verificacion o cruce de 27 de mayo de 2005, para
efectuar las verificaciones de diferencia de ingresos y aportes parafiscales.
Procedimiento que arrojo inconsistencias, las cuales fueron corregidas por la

contribuyente de forma voluntaria.

El 27 de mayo de 2005, la funcionaria comisionada se hizo presente en el
domicilio de la sociedad, con el fin de dar cumplimiento a lo ordenado en el
auto de verificacion o cruce de la misma fecha. Comunicado este al sefor
Gonzalo Andrés Calle Jaramillo, en calidad de revisor fiscal.

En desarrollo de la verificacién inicial se procedié a analizar los siguientes
puntos contemplados dentro del plan de trabajo, asi:

3.2.1 Verificar diferencia de ingresos por valor de mil trescientos cuarenta y
dos millones novecientos cincuenta y nueve mil pesos m.l. (1.342.959.000) que
se presenta segun declaracion de renta -2003- y los informados en los seis
bimestres de ventas.

3.2.2 Verificar aportes parafiscales.

(.....)Tal como se habia enunciado antes respecto de la adicion de ingresos
por valor de $1.649.625.000 y el reconocimiento de costos por $1.305.014.000
y rebajas y descuentos por $284.377.000, el representante legal manifesté la
decision de corregir la declaracion de renta del periodo en investigacion, la
cual fue presentada el 08 de Noviembre de 2005 en la entidad financiera
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Davivienda, con sticker 51367050065401, incrementando el saldo a pagar a la
suma de $42.923.000 (......).

Dado que el contribuyente corrigié la declaracion de renta del afio gravable
2003, se profirié el Informe de Gestién por Correccion-Directa Efectiva No.
11063200500816 del 24 de noviembre de 2005 para reportar la gestion
lograda.

Con base a lo anterior, se profiere el auto de archivo al expediente DT 2003
2005 003425, por el periodo e impuesto arriba citado y se dara traslado a la
Division de Documentacién del expediente para lo de su competencia (f. 165-
170 c. ppl.).

- La Jefe de Division de Normativa y Doctrina Tributaria de la Dian
conceptud que (i) el articulo 37 de la Ley 863 de 2003 no ha sido objeto de
modificaciéon vy (ii) el articulo del proyecto de ley que definia y desarrollaba lo
relativo a las costas de fiscalizacion no fue aprobado por el Congreso de la
Republica, lo que impide liquidar la recompensa por denuncia de evasion y

contrabando.

Sobre la mencionada disposicién —articulo 37 de la Ley 863 de 2003-, le
informamos que esta no ha sido objeto de modificacion, pero el articulo del
proyecto de ley que establecia las costas de fiscalizacibn a cargo de los
contribuyentes, finalmente no fue aprobado por el Congreso de la Republica, lo
gue impide obtener la base para la liquidacion del valor de la recompensa (f.
173 c. ppl.).

- Por oficio 8311063-000863 de 17 de julio de 2007, la Jefe de
Fiscalizacion Tributaria en atencién al requerimiento efectuado por el a quo, (i)
presentd un recuento de la denuncia y de la ampliacion; (ii) explic6 que el
Comité de Denuncias, de acuerdo a los criterios establecidos en la Orden
Marco de Fiscalizacion y a la capacidad operativa que disponia, abrid
investigacion, unicamente, en contra de la sociedad Zapata y Velasquez S.A.
por el afo gravable de 2003, por cuanto se encontraron inconsistencias, las
cuales fueron corregidas voluntariamente, lo que generé un aumento en el
impuesto a cargo de $20.971.000, sancion de correccion de $5.245.000 e

incremento en el saldo a pagar de $28.313.000 y (iii) reiter6 que como el

articulado del proyecto de ley que definia v desarrollaba lo relativo a las

costas de fiscalizacion no fue aprobado por el Congreso de la Republica,
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no hay forma de liquidar la recompensa por denuncia de evasion y

contrabando.

El serior JUAN DAVID VEGA ZULUAGA (.....) instaur6 en enero 4 de 2004
ante la DIAN una denuncia de evasion del contribuyente ZAPATA Y
VELASQUEZ S.A. (......), como evasor principal y los evasores conexos a este
son Inversiones Astromelia (.....), Distrilubricantes Ltda (.....), Fabio de J.
Zapata Arias (.....), Martha del Socorro Zuluaga de Zapata (.....) y los hijos de
los inmediatamente anteriores Nicolas y Maria Claudia Zapata Zuluaga.

Posteriormente, el 18 de marzo de 2004, el sefior JUAN DAVID VEGA
ZULUAGA presenta ampliacién a la denuncia con relacion a las propiedades
gue posee el denunciado.

Siguiendo el proceso establecido en la Division de Fiscalizacion Tributaria para
las denuncias de terceros y una vez realizados los andlisis respectivos, se
sometio a estudio por parte del Comité de Denuncias, el cual se relne cada
mes y analiza las denuncias presentadas en el mes anterior y esta integrado
por el Administrador de Impuestos, los Jefes de las Divisiones de Fiscalizacion,
Liguidacion y Juridica Tributarias, el Jefe de Grupo de Investigaciones de
Fondo y el funcionario encargado del grupo de las denuncias y luego de
analizadas las respectivas denuncias y de acuerdo a la capacidad operativa
del Grupo de Investigaciones de Fondo, el Comité decide cuales
contribuyentes denunciados se investigaran de acuerdo a criterios establecidos
en la Orden Marco de Fiscalizacion.

En el caso que nos ocupa, una vez realizado el Comité de Denuncias y
teniendo en cuenta la capacidad operativa del grupo, decidié que se realizara
verificacion Unicamente a la sociedad ZAPATA Y VELASQUEZ S.A. por el afio
gravable de 2003, asignando para tal fin a la funcionaria Ana Ruth Velasquez
Paniagua (....) y dando inicio a la misma, mediante auto de verificacion o cruce
de mayo 27 de 2005.

Realizada la investigacion a la sociedad ZAPATA Y VELASQUEZ S.A. se
detectaron diferentes irregularidades, como fueron la omisién de ingresos por
valor de $1.649.625.000, costos contabilizados debidamente soportados y no
solicitados por la sociedad en cuantia de $1.305.014.000 y rebajas y
descuentos por la suma de $284.377.000 no solicitadas.

Ante tales inconsistencias, el representante legal de la sociedad corrigio la
declaracion de renta del afio gravable 2003, presentada el 8 de noviembre de
2005, radicada con sticker 51367050065401, adicionando ingresos por valor
de $1.649.625.000 y aumentando costos y rebajas y descuentos por valor de
$1.305.014.000 y $284.377.000, respectivamente, lo que generé un aumento
en el impuesto a cargo de $20.971.000, sancion de correccion de $5.245.000 e
incremento en el saldo a pagar de $28.313.000.

Es de anotar con respecto a las “costas de fiscalizacion” de que trata el articulo
37 de la Ley 863 de 2003, la Division de Normatividad y Doctrina Tributaria de
la DIAN se pronuncio mediante oficio No. 034040 de mayo 8 de 2007, en los
siguientes términos:
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“Sobre la mencionada disposicion informamos que ésta no ha sido objeto de
modificacion, pero el articulo del proyecto de ley que establecia las costas de
fiscalizacion a cargo de los contribuyentes, finalmente no fue aprobado por el
Congreso de la Republica, lo que impide obtener la base para la liquidacion del
valor de la recompensa” (f. 115-116 c. ppl.).

3. Problemajuridico

Se concreta en establecer el dafio ocasionado al actor por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales-Dian, en razén de que no reconocio la
recompensa por denuncia de evasion de que trata el articulo 37 de la ley 863
de 2003, pese a que sus sefialamientos dieron lugar a que la sociedad Zapata
y Velasquez S.A. corrigiera, voluntariamente, la declaracion inicial de renta del

afio 2003 y pagara una suma adicional de $28.313.000.

4. Analisis de la Sala

El a quo denegd las pretensiones, porque (i) en el sub lite no se produjo una
liquidacion oficial, sino una correccion voluntaria a la declaracién de renta del
afio 2003 y (ii) la recompensa por denuncia de evasion se liquida con una base

o referencia inexistente —costas de fiscalizacion-.

El actor insiste en que para resolver el asunto se debe analizar que su denuncia

fue efectiva y logro captar o recuperar dineros evadidos.

En el sub judice no se puede soslayar que el Subdirector y el Jefe de Division
de Fiscalizacion Tributaria de la Dian, mediante oficios de 27 de julio y 21 de
diciembre de 2004, informaron al demandante que (i) la denuncia formulada
seria tramitada con el despliegue investigativo que corresponde y (ii) como la

Ley 863 de 2003, no definid lo relativo a la costas de fiscalizacion, esto es,

la base para liquidar la recompensa, no seria procedente reconocer ese

estimulo si hubiere lugar al mismo.

4.1. Indebida escogencia de la accion
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La configuracion de las acciones previstas en el Cdédigo Contencioso
Administrativo denota el paulatino control que al juez administrativo se le ha
otorgado de las actuaciones de la administracién, pues luego de la
instauracion de la primigenia accion de nulidad, para el control de los actos de
contenido general, se fueron integrando al estatuto procesal administrativo,
acciones apropiadas, como la de plena jurisdiccién, contratos e indemnizacion
por trabajos publicos, dirigidas a resolver todas las controversias en torno de
las actuaciones de la administracion, sean hechos, omisiones u operaciones

administrativas.

Lo anterior, dio lugar a acciones diferenciadas, todas ellas con capacidad para
activar el aparato judicial, pero con restricciones para su ejercicio en la causa
y finalidad del litigio. Para el caso de la accion de reparacion directa téngase en
cuenta que fue prevista en el articulo 86 del Decreto 01 de 1984 para la

reparacion de dafios antijuridicos causados por acciones u omisiones estatales.

Bajo esta logica, la jurisprudencia de esta Corporacion ha considerado de
manera consistente que la accion es un requisito sustancial necesario para

poder decidir de fondo. Asi lo ha razonados:

En lo que tiene que ver con la indebida escogencia de la accion, se recuerda
que, para acceder al tramite de una demanda ante la jurisdicciébn de lo
contencioso administrativo, es menester que el demandante escoja la via
procesal adecuada para buscar que prosperen sus pretensiones, escogencia
que depende de la causa generadora o fuente del dafio cuyo restablecimiento
se pretende. Ello implica que las solicitudes del demandante pueden resolverse
de fondo, sélo si se accedi6é a la jurisdiccion mediante la accién pertinente
pues, de acuerdo con reiterado criterio de esta Sala, el adecuado ejercicio de
las vias procesales para demandar es un requisito sustancial* indispensable
para que se pueda analizar de fondo un determinado caso.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subsecciéon B, sentencia del 31 de mayo de 2012, exp.
23.260, M.P. Danilo Rojas Betancourth.

4 Cita original: Que la adecuada escogencia de la acciéon sea un requisito sustancial de la
demanda, y no meramente formal, es un criterio que ha sostenido la Sala en forma reiterada y
uniforme. Al respecto pueden consultarse las siguientes providencias de la Seccidén Tercera:
auto del 22 de mayo de 2003, C.P. Ricardo Hoyos Duque, n.° interno 23532, radicacién n.°
18001-23-31-000-2002-00084-01; auto del 30 de marzo de 2006, C.P. Alier Eduardo
Herndndez Enriquez, n.° interno 31789, radicacion n.° 17001-23-31-000-2005-00187-01; y
auto del 19 de julio de 2006, C.P. Mauricio Fajardo Gomez, n.° interno 30905, radicacién n.°
25000-23-26-000-2005-00008-01; de la Subsecciéon “B” la sentencia del 22 de agosto de



17
Radicacion interna 37471
Actores: Juan David Vega Zuluaga

Y respecto a la procedencia de cada accién, ha sefalado:

Asi las cosas, cuando el menoscabo cuyo restablecimiento se pretende
tiene su causa en un acto administrativo, la accién procedente es la de
nulidad y restablecimiento del derecho, mientras que si el dafio proviene de
un hecho, una omision, una operacion administrativa o la ocupacion temporal o
permanente de un inmueble, entonces lo adecuado es la instauracion de una
accion de reparacion directa; y, por su parte, en los eventos en los que se trata
de un perjuicio causado en el marco de una relacién contractual, el mecanismo
procesal procedente para obtener su reparacion es el ejercicio de la accion
relativa a controversias contractuales. Al respecto, en la sentencia del 7 de
junio de 2007 se dijo:

“Por otra parte, como reiteradamente lo ha sostenido la Sala, es hecesario
establecer cudl es el origen del dafio_que se alega, para determinar_asi
mismo, cudl es la accidn correcta; puesto que si aquel procede o se
deriva directamente de un _acto administrativo _gue se considera ilegal,
éste deberd demandarse en ejercicio _de la accién de nulidad vy
restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 85 del C.C.A.; pero
si el dafio proviene del incumplimiento de una obligacion contractual, o del
proferimiento de actos administrativos contractuales, o, en fin, de una relacion
contractual existente entre el afectado y la entidad estatal, las reclamaciones
gue pretendan efectuarse con fundamento en la misma, deberan encauzarse
por la via de la accién relativa a controversias contractuales, contemplada en el
articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo.

Pero si el dafio proviene, como dice el articulo 86, de un hecho, una omision,
una operacion administrativa o la ocupacién temporal o permanente de un
inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquier otra causa, la accion
procedente serd la de reparacion directa®”.

Ahora bien, cuando el actor escoge una via inadecuada para demandar el
restablecimiento de su situacion, o para perseguir la indemnizacion de los
perjuicios que le han sido irrogados, es procedente el rechazo de la demanda si
ésta no se ha admitido, o la expedicion de un fallo inhibitorio cuando el defecto
sustantivo presente en el libelo introductorio no ha sido advertido por el juez en
una etapa procesal anterior®.

2011, C.P. Danilo Rojas Betancourth, n.° interno 19787, radicacion n.° 25000-23-26-000-
1998-01456-01; entre otras.

5 Cita original: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera,
sentencia del 7 de junio de 2007, exp. 70001-23-31-000-1996-06022-01(16474), actor:
municipio de Sampués, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

® Cita Original: En relacién con este punto pueden consultarse las siguientes providencias de
la Seccidén Tercera de esta Corporacion: sentencia del 6 de julio de 2006, C.P. Ramiro
Saavedra Becerra, n.° interno 15356, radicacion n.° 25000-23-26-000-1995-000691-01;
sentencia del 22 de marzo de 2007, n.° interno 13858, radicacion n.°11001-23-26-000-00397-
01, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez; sentencia del 23 de abril de 2008, n.° interno
15906, radicaciéon n.° 25000-23-26-000-1995-01400-01, C.P. Mauricio Fajardo Gomez;
sentencia del 3 de diciembre de 2008, n.° interno 16054, radicacion n.° 50001-23-26-000-
1996-01901-01, C.P. Ramiro Saavedra Becerra; sentencia del 3 de febrero de 2010, n.°
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De este modo que la escogencia de la accidon se erige en presupuesto
necesario para decidir y su indebida estructuracién puede conducir a un fallo
inhibitorio, siempre que la elegida no dé lugar a resolver la controversia’. Caso
gue se presenta, por ejemplo, siempre que se pretenda hacer derivar un dafo
de la voluntad de la administracién, amparada con presuncion de legalidad, que
habra de ser desvirtuada, aunque la controversia se funde en una accién u

omision.

En el caso concreto, la Dian desde un comienzo le dio a conocer al actor,
mediante oficios, que tramitaria su denuncia, pero que ello no era 6bice para
reconocerle el estimulo econdmico solicitado, por cuanto en la Ley 863 de 2003
no fijo la base de liquidacién del mismo. Decisiones amparadas por presuncién
de legalidad, la que, para entrar a determinar el dafio o restablecimiento,

tendria que ser desvirtuada.

Siendo asi y dado que la fuente del dafio que se reclama en el presente
asunto no se deriva de un hecho, omisién u operacién administrativa, sino de
actos administrativos que denegaron el reconocimiento de la recompensa por
denuncia de evasion solicitado por el demandante, tenian que haberse

controvertido mediante accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

Para la Sala, las decisiones de la administracion solo se pueden controvertir

mediante el ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,

interno 19417, radicacion n.° 44001-23-31-000-1999-00608-01, C.P. Myriam Guerrero de
Escobar; sentencia del 10 de abril de 2010, n.° interno 17311, radicacion 25000-23-26-000-
1992-08151-01, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; sentencia del 28 de abril de 2010, n.° interno
18530, radicacién n.° 68001-23-15-000-1995-01096-01, C.P. Enrique Gil Botero; sentencia del
23 de junio de 2010, n.° interno 18319, radicacion n.° 85001-23-31-000-1998-00129-01, C.P.
Gladys Agudelo Ordoiez; sentencia del 11 de agosto de 2010, n.° interno 17609, radicacion
n.° 50001-23-31-000-196-05910-01, C.P. Mauricio Fajardo Gémez; entre otras.

" Al respecto, debe tenerse presente que existen eventos excepcionales en los que la Sala ha
decidido de fondo, aun cuando la accién invocada no aparecia como la procedente, como
ocurrié cuando la Sala Plena decidi6 como reparacion directa unas pretensiones invocadas
con fundamento en la actio de in rem verso que fueron formuladas en el marco de una accion
contractual. En dicha sentencia, la Seccion se dejo en claro que procesalmente via
procedente para enjuiciar eventos era la de reparacion directa. Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Sentencia de Unificacion de 19 de noviembre de 2012, expediente 24897, C.P. Jaime Orlando
Santofimio.
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por cuanto esta es la Unica via procesal adecuada para cercenar la presunciéon
de legalidad que la ley les otorga a los actos administrativos. Esa situacion da
lugar a declarar la ineptitud sustantiva de la demanda por la indebida

escogencia de la accion y, en consecuencia, inhibirse para fallar de mérito.

Por ese motivo, se revocara la providencia denegatoria de primera instancia.

5. Costas

No hay lugar a la imposicion de costas, debido a que no se evidencia, en el
tramite del proceso, actuacion temeraria de las partes, condicion exigida por el
articulo 55 de la Ley 446 de 1998 para que proceda la condena.

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

RESUELVE

REVOCAR la sentencia de 7 de mayo de 2009, proferida por el Tribunal

Administrativo de Antioquia. En su lugar, se dispone:
PRIMERO: DECLARAR de oficio la excepcion de INEPTA DEMANDA por

indebida escogencia de la accion y, en consecuencia, INHIBIRSE para

pronunciarse de fondo sobre las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de

origen para lo de su cargo.
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