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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Conoce la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia de 10 de septiembre de 2015, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cesar, que en su parte resolutiva dispuso lo siguiente:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de
conformidad con las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte actora. Por
secretaria, liquidense.

TERCERO: En firme esa sentencia, archivese el expediente.

ANTECEDENTES

1. Demanda
1.1 Pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
la parte demandante solicito lo siguiente:

Primera.- Que se declare la nulidad total de los siguientes actos
administrativos:



1) Liguidacion Oficial de Revision No. 242412012000016 del
12 de Julio de 2012, notificada el 14 de Julio de 2012, por medio
del cual se modifico la declaracién de impuestos sobre la renta y
complementarios del afo gravable 2008 del demandante, se
decidié el Valor de impuesto determinado por $105.671.000 e
impuso sancién por inexactitud en cuantia de $169.062.000,
expedido por la Division de Gestidon de Liquidacion de la Direccion
de Impuestos y Aduanas de Valledupar (DIAN).

2) Resolucion Numero 900.365 de fecha 30 de Julio de 2013,
por la cual se decide un recurso de reconsideracion, expedido por
la Direccion de Gestion Juridica, de la Direccion Seccional de
Impuestos y Aduanas de Valledupar.

Segunda.- Que como consecuencia de la declaracién anterior a
titulo de restablecimiento del derecho se declare en firme la
CORRECCION de la declaracion de renta por el afio gravable
2008 presentada por el sefior EULISES CARDENAS PULIDO, con
NIT 9.521.595-9 el dia 02 de Marzo de 2010.

Tercero.- Que en caso de no prosperar las dos pretensiones o
aun si prosperara parcialmente, se modifiquen los actos
demandados, en el sentido de suprimir la sancién por inexactitud
en cuanto a su imposicion habria obedecido a diferencia de
criterios.

Cuarto.- Se condene en costas a la parte demandada.

1.2 Hechos relevantes del asunto

Previo requerimiento especial y mediante la Liquidacion Oficial de Revision
nro. 242412012000016 de 12 de julio de 2012, la UAE - DIAN modificé la
liquidacion privada del impuesto sobre la renta del afio gravable 2008,
presentada el 2 de marzo de 2010 por el sefior Eulises Cardenas Pulido.



Dicha modificacién consistio en: (i) disminuir en $8.376.000 la suma
declarada por rendimientos e intereses financieros, que se llevaron al renglon
de otros ingresos, (ii) adicionar en el renglén de otros ingresos la suma de
$197.626.000, de los cuales, $187.872.091 son por aportes voluntarios
retirados sin cumplir periodo de permanencia de 5 afios, con sus
rendimientos financieros y $9.753.767* por dividendos, (iii) se desconocié en
ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional la suma de
$140.271.000, (iv) se agrego el total de costos y deducciones en $9.217.000,
(v) se disminuyo el renglon de rentas exentas en $5.651.000, (vi) se
agregaron retenciones en la fuente por $1.901.000 y (vii) se impuso sancion
por inexactitud por $169.062.000.

Esta liquidacion oficial de revision se confirmo con la Resolucion nro. 900.365
de 30 de julio de 2013, que desato el recurso de reconsideracion interpuesto
por el contribuyente.

La discrepancia entre las partes, en sede jurisdiccional, se centra en: (i) la
procedencia del beneficio de auditoria, (ii) la firmeza de la declaracion
privada, (iii) si los aportes voluntarios estaban sometidos al periodo de
permanencia de los 5 afios, (iv) si es valida la adicion de otros ingresos, (v) si
procede la disminucion de los ingresos no constitutivos de renta ni de
ganancia ocasional y (v) si hay lugar a la sancién por inexactitud.

1.3 Normas violadas y el concepto de violacién

Para la parte demandante, la actuacién de la UAE — DIAN vulneré los
articulos 1, 3, 13, 23, 29, 95y 123 de la Constitucién Politica (CP), 39, 588,
589, 647, 689-1y 730 (numerales 3y 4) del Estatuto Tributario (ET), 3,4y 16
literal b) del Decreto 2577 de 1999, y 137 y 138 de la Ley 1437 de 2011
(CPACA).

El concepto de la violacidn se sintetiza asi:

1 Esta suma corresponde a dividendos y se discrimina asi: $5.806.925 ECOPETROL,
$120.255 CORREVAL y $3.826.617 ETB.



La parte actora afirmo6 que con la actuacion demandada se violo el inciso
segundo del literal b) del articulo 3 del Decreto 2577 de 1999, que modifico el
articulo 16 del Decreto 841 de 1998, porque la DIAN desconocio que la suma
de $178.445.405,86, objeto de retiro, proviene de los aportes que de manera
voluntaria y directa hizo el contribuyente al fondo de pensiones, que fueron
objeto de retencién y, por ende, no estan sujetos a retencién contingente.

La actuacion demandada evidencia la indebida valoracion de las
certificaciones emitidas por el fondo de pensiones, en las que consta que el
contribuyente realizé dos tipos de aportes: (i) aportes con retencion
contingente, obligatorios y voluntarios, consagrados en la Ley 100 de 1993 y
(i) aportes directos sin retencién contingente, que corresponden a ahorros
voluntarios realizados por fuera de los salarios y demas pagos laborales.

Que conforme con estas pruebas, es claro que los retiros de los aportes
correspondian a valores sin retencién contingente y, por lo tanto, no estaban
sometidos a la condicién de permanencia de los 5 afios, como tampoco era
posible tenerlos como ingresos en la declaracion de renta del afio 2008,
porque, insiste, corresponden a recursos percibidos en afios anteriores, que
ya habian sido gravados y que no cumplen los requisitos para ser
considerados como ingresos adicionales, porque son ahorros.

Para probar sus argumentos, la parte actora aporté copia de la cuenta de
control en pesos?, de la que trata el articulo 18 del Decreto 841 de 1998,
modificado por el articulo 4 del Decreto 2577 de 1999.

Para el actor, la DIAN pretende que se tribute tres veces por uno mismo
hecho: (i) cuando se recibieron los ingresos, (ii) cuando se declararon como
parte del patrimonio y (iii) por el supuesto ingreso adicional, en
desconocimiento del espiritu de justicia y de equidad que debe imperar en
esta clase de procedimientos.

2 Denominada "Retenciones Contingentes por Retiro de Saldos".



En lo que tiene que ver con los rendimientos financieros pagados por
COLFONDGOS, preciso6 que por el afio 2008, el contribuyente tiene derecho a
incluir como ingresos no constitutivos de renta ni de ganancia ocasional el
76.39% de los $209.839.313 que percibi6 por dicho concepto, porque de
acuerdo con los articulos 38, 40-1 y 41 del ET, no constituyen renta ni
ganancia ocasional.

Por otra parte, aseguré que la DIAN desconocié que la declaracion de renta
del afio 2008 estaba cobijada por el beneficio de auditoria y, por ende, para
la fecha en la que se notifico el requerimiento especial, esta ya se encontraba
en firme.

Puso de presente que el argumento de la DIAN para rechazar el beneficio de
auditoria —concurrencia de beneficios- desconoce la existencia de la
correccion a la declaracién, presentada el 2 de marzo de 2010, en la que en
el renglon correspondiente a la deduccidn por activos fijos, consta que no se
hizo uso del mismo, porque se declaré en cero pesos ($0).

Por ultimo, razoné que la sancién por inexactitud es improcedente, porque no
se configuré la conducta sancionable y, por el contrario, es evidente la
diferencia de criterios frente al manejo de los ahorros y de los aportes
voluntarios.

En escrito separado, la parte actora solicito la suspensién provisional de los
actos administrativos demandados®.

2. Oposicion

3 El Tribunal de Cesar, mediante al auto de 11 de diciembre de 2014, neg6 la solicitud de
suspension provisional de los actos de determinacion oficial del tributo, porque “las partes no
se encuentran sumergidas en un perjuicio irremediable por el no decreto de la medida
cautelar solicitada”. Folios 170 a 175 y 241 a 247 del c.p. nro. 1.



La UAE — DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, por las razones
que se resumen a continuacion:

Afirmo que el retiro que el contribuyente hizo en COLFONDOS, por la suma
de $187.872.091, corresponde a aportes voluntarios, que no se pueden tratar
como ingresos no constitutivos de renta ni de ganancia ocasional, porque se
incumplié con el requisito de permanencia que exige el inciso 5 del articulo
126-1 del ET, que aplica, igualmente, para los rendimientos financieros
obtenidos por dichos aportes.

Por otra parte, aseguré que como la declaracion de renta del afio 2008 no se
presento en debida forma, es decir, sin error, no procedia el beneficio de
auditoria.

Agrego que, el contribuyente no tenia la intencion de acogerse al beneficio
de auditoria, porque la correccion de la declaracion de renta del afio 2008 se
presentd a los 6 meses y 28 dias de la declaracion inicial, es decir, pasado el
término especial de firmeza.

En esta correccion, el contribuyente, ademas de modificar el renglon 42 de
deduccién por inversion en activos fijos, alterd los renglones 40, 43, 50, 51,
52, 57 y 64, correspondientes a ingresos no constitutivos de renta, otros
costos y deducciones, rentas exentas, rentas gravables, renta liquida
gravable, impuesto sobre la renta liquida gravable y total retenciones afio
2008, es decir, modific6 de manera sustancial la declaracion inicial.

Concluyé que, en este caso se omitieron ingresos y se solicité un mayor valor
de rentas exentas, lo que conduce a que proceda la sancién por inexactitud.

Finalmente, propuso las siguientes excepciones: (i) confusion, porque el
demandante no controvirtid los mayores valores originados en su ingreso, por
el contrario, los ocultd, dandole otra denominacién, generando una confusién,
(i) indebida integracién de los actos demandados, porque no se debieron



demandar los dos actos administrativos, esto es, la liquidacién oficial de
revision y la resolucion que decidio el recurso de reconsideracién, como si
fueran actos diferentes, (iii) caducidad de la accién, porque la demanda se
presentd pasados los cuatro (4) meses previstos en el numeral 2 del articulo
136 del CCA, (iv) buena fe, porque las actuaciones de la administracion han
observado este principio, (v) mala fe, por los mismos argumentos de la
excepcion denominada confusion, y (vi) la genérica que se encuentre
probada®.

3. Sentencia apelada

El Tribunal negé las pretensiones de la demanda porque verificd que la
declaracion de renta del afio 2008 no estaba cobijada por el beneficio de
auditoria.

Lo anterior, porque el contribuyente en la declaracion inicial aplico la
deduccion por inversion en activos fijos reales productores de renta, lo que
condujo a la exclusién término especial de firmeza, aun, incluso, a pesar de
que con la correccion a la declaracion renuncié a dicho beneficio.

Recalco gue los requisitos para que proceda el beneficio de auditoria se
deben constatar en la declaracion inicial, no en su correccion.

Conforme con lo anterior, concluy6 que la notificacion del requerimiento
especial se hizo dentro del término general de firmeza de la declaracién, el

4 Estas excepciones fueron negadas en la audiencia inicial celebrada el 22 de abril de 2015,
porque: (i) los argumentos que sustentan la excepcion de confusion son defensivos, con los
gue se atacan el fondo del asunto, (ii) se debia demandar la nulidad de la liquidacion oficial
de revision y de la resolucion que la confirmd, como en efecto se hizo, (iii) la demanda se
presentoé el 26 de noviembre de 2013y, el plazo de los 4 meses vencia el 7 de diciembre de
ese afio, es decir, no operé la caducidad, (iv) la buena fe no constituye una excepcioén previa
Yy, por ende, se analizara en el fondo del asunto, y (v) los argumentos que sustentan la mala
fe son iguales a los propuestos para la excepcién de confusién, por lo que también
corresponden al fondo del asunto. Folios 476 a 478 del c.p. nro. 2.



que se suspendio por tres (3) meses con ocasion de la inspeccion tributaria
que se realizé en el curso del trdmite administrativo.

Precis6 que la DIAN contaba hasta el 5 de noviembre de 2011 para notificar
el requerimiento especial, actuacion que se surtié el dia anterior.

En lo que tiene que ver con el fondo del asunto, el Tribunal afirmé que el
retiro de ahorros de un fondo de pensiones voluntarias, antes de 5 afios,
como ocurrio en este caso, ocasiona la pérdida del beneficio previsto en el
articulo 126-1 del ET y, por tanto, el contribuyente debia declarar la suma
retirada, como ingreso gravable en el afio 2008.

Aclaro que, si bien es cierto, los aportes a los fondos de pensiones
voluntarias no hacen parte de la base para aplicar la retencion en la fuente vy,
se consideran renta exenta, también lo es, que este beneficio esta
condicionado a que dichos aportes permanezcan en el fondo por 5 afos,
requisito, cuyo incumplimiento, ocasiona la pérdida del beneficio, como en
efecto ocurrio.

En lo que tiene que ver con la sancidn por inexactitud, concluyé que esta es
procedente, porque aunque existe una diferencia de criterios entre la DIAN y
el contribuyente, respecto de la norma aplicable a los retiros del fondo de
pensiones voluntarias, con permanencia menor a 5 afios, no se puede
desconocer que las cifras registradas en la declaracién de renta del afio 2008
no fueron completas, con lo que se dejé de declarar la suma de
$197.625.858.

Por ultimo, le impuso condena en costas a la parte vencida, conforme con lo
previsto en el articulo 188 del CPACA.

4. Recurso de apelacion



La parte actora interpuso recurso de apelacion y solicitd que se revoque la
sentencia de primera instancia, porque el Tribunal plante6 en indebida forma
el problema juridico, al omitir referirse a todas las causales de nulidad
invocadas en la sentencia.

En criterio de esta parte, el Tribunal tenia que pronunciarse sobre lo
siguiente: (i) si la inexactitud obedecié a una diferencia de criterios entre las
partes, (ii) si la DIAN desconoci6 los tipos de aportes realizados por el
contribuyente, con retencion contingente y sin retencion contingente, (iii) si
los retiros de aportes provenientes de ahorros se consideran como ingresos
adicionales del contribuyente, (iv) si hubo falsa motivacién del acto
demandado, por omitir la correccion a la declaracion y (v) si se desconocio el
componente inflacionario en el monto retirado como rendimiento financiero.

En primer lugar, asegur6 que el Tribunal se equivoco al tener por probado
que la correccion a la declaracién se present6 el 10 de agosto de 2009°,
cuando lo correcto, es que esta actuacion se realizo el 4 de agosto de ese
mismo ano, error que, en criterio del apelante, “puede afectar la motivacion
de la sentencia”, en relacién con la procedencia del beneficio de auditoria.

Agrego0 que, en este caso se debe tener en cuenta la correccion a la
declaracion de renta del afio 2008 y, por ende, partiendo del hecho que se
accedio al beneficio de auditoria, es indudable que la notificacion del
requerimiento especial se hizo de manera extemporanea, porque la
administracion excedio el plazo de los 6 meses previstos en el paragrafo 3,
inciso tercero del articulo 689-1 del ET, lo que conduce a la nulidad de la
actuacion demandada.

En lo que tiene que ver con el retiro de aportes voluntarios de pensiones,
afirmo que el Tribunal estad haciendo una interpretacion errada del articulo

5 Concretamente, cit6 la pagina 2 de la sentencia de primera instancia, que corresponde a la
relacién de los hechos. En la que, se expuso que la declaracién de renta del afio 2008 se
corrigi6 el “2 de marzo de 2010”. Folio 517 del c.p. nro. 2.



126-1 del ET y de la certificacion emitida por COLFONDOS, visible en el folio
491 del expediente.

Conforme con dicha certificacién, el retiro de $147.975.736,17 corresponde a
ahorros adquiridos en la vida laboral del demandante, que fueron
consignados a COLFONDOS en el portafolio Class Inversion para que
intermediara en la compra y venta de acciones que cotizan en la Bolsa de
Valores.

Que tal y como lo certific6 COLFONDOS, este retiro no tiene retencion
contingente, ni beneficio tributario, por lo que se pueden retirar en cualquier
momento.

Puso de presente gque el retiro de rendimientos gravados o con retencion
contingente, por la suma de $186.925.719,59, corresponde a los
rendimientos financieros de toda la vida de la cuenta (desde 2003), que si
son fuente de tributo o contribucién a la renta, por lo que COLFONDOS cobré
una retencion en la fuente de $13.084.800,17.

Ademas, los $39.896.354,93 corresponden a aportes con base en salario,
por los que el fondo hizo retencién contingente de $2.319.205, que el
“contribuyente no declaré por no interpretar claramente el certificado emitido
por COLFONDOS™,

Recalco que, en la misma certificacion consta que desde el afio 2003 y hasta
el afio 2008 se aportaron $184.000.000 de manera directa, provenientes de
ahorros, que ya habian tributado en afios anteriores, mientras que en el
mismo periodo se aportaron $70.500.000 como consignaciones hechas por el
empleador, es decir, que son fuente de salario.

6 Folio 551 del c.p.



Afirmé que, el Tribunal se equivocé al razonar que los ahorros fueron
llevados al item de ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional
en los afios anteriores, sin tener en cuenta que el contribuyente si declaré
dicho concepto. Esto se prueba con los soportes expedidos por DRUMMOND
LTDA., que coinciden con las certificaciones emitidas por COLFONDOS.

También se corrobora con las declaraciones de renta presentadas en los
afios anteriores, en las que consta el monto aportado y lo declarado como no
constitutivo de renta ni ganancia ocasional en cada afio, asi:

Afio gravable Valor declarado Aportado por el empleador

o . apensiones y cuentas AFC
No constitutivo de renta ni P y

ganancia ocasional

2003 $33.676.000 $10.000.000
2004 $14.474.000 $11.000.000
2005 $27.466.000 $17.179.000
2006 $32.705.000 $17.099.500
2007 $30.863.000 $20.307.100
Total $139.184.000 $75.585.600

Lo anterior, prueba que el total declarado como no constitutivo de renta ni
ganancia ocasional y, lo aportado a pensiones voluntarias y cuentas AFC en
los cinco afios anteriores (2003-2007), es muy inferior al total de los retiros
efectuados en el afio 2008.

Destacé que, en este caso se debe tener en cuenta que el item de no
constitutivos de renta ni ganancia ocasional esta compuesto, ademas de los
aportes por concepto de pensiones voluntarias y cuentas AFC, por los
dividendos y participaciones, donaciones, la parte correspondiente a salud,
vivienda y educacion, y por el componente inflacionario de los rendimientos



financieros recibidos, asi como las utilidades de compra y venta de acciones
en bolsa de valores.

Puso de presente que con aportes a razon de $1.000.000 mensuales, se
necesitarian 375 meses para cumplir el monto de los retiros; por lo tanto, es
evidente que los depdsitos hechos no pueden ser clasificados como si su
origen fuera en salarios y/o prestacion de servicios.

Insistié en que en el afio 2008, el contribuyente tiene derecho de incluir en el
item de ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional el 76.39%
de los rendimientos financieros.

De esta manera, de los $209.839.313 pagados por COLFONDOS como
rendimientos financieros y, descontados los $22.914.000 pagados como no
gravados, el 76.39% arroja un total de $142.792.247, que no constituye renta
ni ganancia ocasional.

Conforme con lo anterior, l0s ingresos no constitutivos de renta ni de
ganancia ocasional corresponden a los siguientes:

Rendimientos financieros COLFONDOS $142.792.247
Aporte pension voluntaria y cuentas AFC $28.553.465
Aportes pensiones obligatorias $3.157.420
Intereses y rend. financieros COLFONDOS no gravados $22.914.000
Intereses y rend. financieros Bancolombia (76.39%) $58.827
Intereses y rend. financieros Davivienda (76.39%) $2.692
Dividendos ECOPETROL $5.806.925
Dividendos recibidos de CORREVAL $101.764

Dividendos ETB $2.561.155



Total $205.948.494

Agrego que, tampoco es cierto que se hayan omitidos los ingresos por
dividendos, porque desde que se dio respuesta al requerimiento especial se
explicé que esos valores no son constitutivos de renta ni de ganancia
ocasional, porque las empresas ya tributaron antes de hacer entrega de
dichos dividendos.

Por lo expuesto, concluyo que es evidente la diferencia de criterios entre la
administracion y el contribuyente respecto del tratamiento que se le debe dar
a los retiros de aportes provenientes de ahorros y el no reconocimiento del
componente inflacionario de los rendimientos financieros.

Recalco que, pese a que el Tribunal reconocié que existe diferencia de
criterios, omitié levantar la sancion por inexactitud, lo que evidencia el
desconocimiento del articulo 607 del ET, norma, segun la cual, por esta
circunstancia, esta sancién es improcedente.

5. Alegatos de conclusién en segunda instancia

5.1 La parte demandante reiteré los argumentos expuestos en el recurso
de apelacion.

5.2 La parte demandada insistio en la legalidad de los actos
administrativos demandados, para lo cual, reitero los planteamientos puestos
de presente con la contestacion de la demanda.

6. Concepto del Ministerio Publico

El Procurador Sexto Delegado ante esta Corporacion rindié concepto y
solicitd que se confirme la sentencia de primera instancia.



En primero lugar, afirmé que con la declaracion inicial se deben cumplir todos
los requisitos para que proceda el beneficio de auditoria; por lo tanto, a este
beneficio no se puede acceder con la correccién a la declaracion.

Precis6 que el beneficio de auditoria resulta incompatible con la deduccion
por inversion en activos fijos a la que se acogio el demandante con la
declaracion inicial; por lo tanto, es clara su improcedencia.

Por otra parte, puso de presente que en la audiencia inicial el Tribunal fijo el
litigio, sin que las partes presentaran oposicion al respecto.

Que en esa oportunidad se determinaron los siguientes asuntos a resolver: (i)
el andlisis de los diferentes tipos de aportes realizados por el contribuyente,
(i) si estos fueron gravados de manera errada, (iii) si procedia el beneficio de
auditoria y (iv) si hubo falsa motivacion.

Conforme con lo anterior, los planteamientos expuestos en el recurso de
apelacién no se encuentran dentro de los establecidos en la fijacion del litigio,
lo que impide su analisis.

En cuanto al fondo del asunto, el Agente del Ministerio Publico manifesto
que, del analisis de las declaraciones de renta y de las certificaciones
expedidas por COLFONDOS, surge que, en efecto, el contribuyente omitio
ingresos por dividendos en la declaracion de renta del afio 2008.

Puso de presente que “en la casilla 40 de ambas declaraciones se
registraron sumas de coincidian con los valores de los dividendos obtenidos
y certificados por Colfondos, a pesar de ello y de haberse hecho uso de la
deduccion, estos no fueron registrados dentro de la totalidad de ingresos™, lo
gue evidencia que el contribuyente obtuvo doble beneficio por un mismo
concepto.

7 Folio 612 del c.p. anverso.



Respecto de la sancion por inexactitud, concluyd que esta es procedente,
porque el contribuyente, sin sustento legal, dejé de registrar ingresos.

Enfatiz6 que la omision a la que se hizo referencia, mas que a una diferencia
de criterios, corresponde a una “mala” aplicacion de la norma.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problema juridico

Le corresponde a la Sala resolver los siguientes problemas juridicos:

¢La declaracion de renta del afio 2008, presentada por el sefior Eulises
Cardenas Pulido, esta cobijada por el beneficio de auditoria?

¢ La citada declaracion, se encuentra en firme?

¢ Es procedente la adicion de ingresos en la declaracion de renta del afio
2008, originada en el retiro de los aportes voluntarios y sus rendimientos
financieros, que el contribuyente poseia en el fondo de pensiones y
cesantias, con y sin retencion contingente?



¢ El componente inflacionario corresponde a ingreso no constitutivo de renta
ni ganancia ocasional en el periodo en discusion?

¢ Procede la sancién por inexactitud?

2. El beneficio de auditoria. Firmeza de la declaracién privada

2.1 Esta probado que el 4 de agosto de 2009, el contribuyente presentod la
declaracion del impuesto sobre la renta del afio 2008. En esa oportunidad
declar6 la suma de $50.000.000, en el renglon correspondiente a la
deduccién por inversién en activos fijos®.

2.2 La anterior declaracién se corrigio el 2 de marzo de 2010, en el sentido
de modificar, entre otros renglones, el correspondiente a la deduccion por
inversién en activos fijos, en el que se declaré6 la suma de $0° Esta
modificacién no alteré el saldo a pagar declarado de manera
iniciallo,

Esta correccién se modificé con la liquidacion oficial de revision demandada.

2.3 En esta oportunidad se reitera que, conforme con el paragrafo del
articulo 689-1 del ET!, los requisitos para que un contribuyente se acoja al

8 Folio 293 del c.p. nro. 2.
° Folio 294 del c.p. nro. 2.

10 Tanto en la declaracién inicial como en la declaracién de correccion, el contribuyente
declar6 como saldo a pagar por impuesto la suma de $7.000.

11 Esta norma, en los términos vigentes para la época de los hechos, sefialaba que “[l]as
declaraciones de correccién 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”.



beneficio de auditoria, necesariamente se deben cumplir con la presentacion
de la declaracion inicial*?.

Y, se recalca que, en los términos del articulo 158-3 del ET, modificado por el
articulo 8 de la Ley 1111 de 2006, los contribuyentes que hagan uso de la
deduccién por inversion en activos fijos, no se podran acoger al beneficio de
auditoria®s.

2.4 En el caso concreto, la parte actora afirmé que la inclusion, en la
declaracion inicial, de la deduccién por inversion en activos fijos, obedecié a
“errores en su diligenciamiento”#, pero, no especificé a qué clase de error se
refiere, concretamente, si en ese periodo gravable no adquirié un activo fijo
real productivo de renta, lo que daria lugar a la inexistencia del beneficio o, si
por el contrario, fue su decisidén optar por el beneficio de auditoria en lugar de
la citada deduccion.

Se hace esta precision, porque la Sala ha dicho que cuando un contribuyente
incurre en error al incluir en su declaracion inicial el beneficio del articulo 158-
3 del ET, pero, en realidad, este no existié, porque durante el periodo en
cuestién no se adquirié un activo fijo real productivo, es posible que con la
correccion a dicha declaracion se acceda al beneficio de auditoria®®.

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Proceso
15001-23-33-000-2013-00613-01 (21864). Sentencia de 15 de junio de 2017. C.P. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez.

13 “A partir del 1o de enero de 2007, las personas naturales y juridicas contribuyentes del
impuesto sobre la renta, podran deducir el cuarenta por ciento (40%) del valor de las
inversiones efectivas realizadas solo en activos fijos reales productivos adquiridos, aun bajo
la modalidad de leasing financiero con opcion irrevocable de compra, de acuerdo con la
reglamentacion expedida por el Gobierno Nacional. Los contribuyentes que hagan uso de
esta deduccion no podran acogerse al beneficio previsto en el articulo 689-1 de este
Estatuto”.

14 Cfr. el hecho nimero tres de la demanda. Folio 120 del c.p. nro. 1.

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Proceso
20001-23-31-000-2009-00195-01 (19989). Sentencia de 10 de julio de 2014. C.P. Martha
Teresa Bricefio de Valencia. Incluso, en esa oportunidad, la Sala advirtio “que aun en el
evento de que la actora no hubiese corregido la declaracidn, la verdad real, es decir, la
inexistencia de la deduccién por inversion en activos fijos reales productivos, debe
prevalecer sobre la forma de la declaracion, pues no basta registrar erréneamente una


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr028.html#689-1

2.5 Como en el caso concreto no se aporto la prueba que acredite que la
situacién de la parte actora encuadra dentro del supuesto previsto por la Sala
para que proceda el beneficio de auditoria con la correccion de la
declaracion, correspondiéndole al demandante la carga de prueba, se
concluye que la declaracién del impuesto sobre la renta del afio 2008, que
interesa en este proceso, no se encontraba cobijada por el beneficio de
auditoria, porque en la declaracion inicial se optdé por un beneficio que
excluye la aplicacion del término especial de firmeza.

2.6 Lo anterior, a su vez, descarta el cargo de ilegalidad relacionado con
la falsa motivacion de la actuacion administrativa demandada, por no
haberse tenido en cuenta la correccion a la declaracion, para efectos de
reconocer el beneficio de auditoria.

2.7 De esta manera, la administracion podia ejercer la facultad de
fiscalizacion e investigacion dentro del término general de firmeza —dos afios
siguientes a la fecha del vencimiento para declarar- previsto en los articulos
70516y 7147 del ET, como en efecto se hizo.

2.8 Lo anterior, porque el plazo para que el contribuyente presentara la
declaracién de renta del afio 2008 vencia el 4 de agosto de 20098, con lo
qgue la declaracion privada adquiria firmeza, en principio, el 4 de agosto de
2011.

deduccion, comoquiera que ésta no existio, para entender que se hace uso de ésta. En
efecto, no puede utilizarse un beneficio inexistente”.

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

17 “ARTICULO 714. FIRMEZA DE LA LIQUIDACION PRIVADA. La declaracion tributaria
quedara 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. (...)".

18 Conforme con el articulo 15 del Decreto 4680 de 2008, tomando en consideracion los dos
ultimos digitos del NIT del contribuyente (95).



Sin embargo, conforme con el articulo 706 del ET*®°, el término para notificar
el acto previo se suspendio por tres (3) meses por la practica de la
inspeccion tributaria decretada mediante el auto nro. 242382011000003 de
25 de julio de 20112, notificado por correo el 28 de julio siguiente??, razén
por la cual, el término de firmeza de la declaracion privada se amplio hasta el
4 de noviembre de 2011, fecha en la que la DIAN expidi6 y notifico el
Requerimiento Especial nro. 24238201100002072.

2.9 Por lo anterior, se concluye que: (i) la declaracion presentada por el
contribuyente por concepto del impuesto sobre la renta del afio 2008, no se
encontraba cobijada por el beneficio de auditoria y (ii) que dicha declaracién
no adquirié firmeza, porque la expedicién y notificacion del requerimiento
especial se hizo dentro del término legal.

3. La adicion de otros ingresos por $197.626.000

3.1 En el certificado para la declaracion de renta del afio 2008, expedido
por CITI COLFONDOS S.A. — PENSIONES Y CESANTIAS, consta que el
contribuyente, en ese periodo, retir6 aportes voluntarios y rendimientos
financieros bajo dos modalidades: con permanencia de tiempo (5 afios) y sin
permanencia de tiempo (5 afios)?.

19 “ARTICULO 706. SUSPENSION DEL TERMINO. El término para notificar el requerimiento
especial se suspendera:

Cuando se practique inspeccidn tributaria de oficio, por el término de tres meses contados a
partir de la notificacién del auto que la decrete.

(...)

20 Folio 338 del c.p. nro. 2.

21 |bidem.

22 Folio 351 a 357 del c.a. nro. 2.

23 Folio 22 del c.p. nro. 1.



Conforme con este mismo certificado, el total de retiros (aportes y
rendimientos) sin permanencia de tiempo (5) afios ascendio a
$374.797.810,69, de los que $48.376.668,66%* corresponden a retiros con
retencién contingente y $326.421.142,032° a retiros sin retenciéon contingente.

Los primeros, conciernen a los aportes voluntarios provenientes de la
relacion laboral, en tanto que, los segundos, conforme con lo afirmado por el
demandante, estan relacionados con los aportes voluntarios directos,
originados “en ahorros adquiridos a través del tiempo por el ejercicio de la
actividad profesional durante toda la vida laboral, valores consignados en el
portafolio “Class Inversion” para la compra y venta de acciones que cotizan
en la Bolsa de Valores de Colombia, a través de este fondo (hoy carteras
colectivas)”2®.

3.2 Elarticulo 126-1 del ET, vigente para la época de los hechos, disponia
que los retiros de aportes voluntarios, provenientes de ingresos que se
excluyeron de retencion en la fuente (con retencién contingente), que se
efectden, entre otros, a los fondos privados de pensiones en general, o el
pago de rendimientos con cargo a tales fondos, constituyen un ingreso
gravado para el aportante y estaran sometidos a retencion en la fuente por
parte de la respectiva sociedad administradora, si el retiro del aporte o
rendimiento se produce sin el cumplimiento del requisito minimo de
permanencia, sefialado en cinco (5) afios.

Conforme con el paragrafo de esta norma, adicionado por el articulo 67 de la
Ley 1111 de 2006, el retiro de los aportes voluntarios de los fondos privados
de pensiones antes de que transcurran cinco (5) afios contados a partir de su
fecha de consignacion, implica que el trabajador pierde el beneficio y que se
efectden, por parte del respectivo fondo, las retenciones inicialmente no
realizadas, salvo que dichos recursos se destinen a la adquisicion de
vivienda.

24 De esta cifra, $39.896.354, corresponden a aportes y $8.480.313, a rendimientos.

25 De este monto, $147.975.736,17 corresponden a aportes y $178.445.405,86 a
rendimientos.

26 Folio 124 del c.p. nro. 1.



Es decir, para que proceda el beneficio, se debe cumplir con el requisito de
permanencia minima, a menos que, se cumpla con el de destinacion
especifica de los recursos de dichos fondos.

3.3 La exclusion de retencion de los aportes voluntarios, vale decir, los
que provienen de un trabajador (salarios) o de un participe independiente
(ingresos tributarios), obedece a que se les considera ingresos no
constitutivos de renta ni ganancia ocasional; por lo tanto, en el afio en el que
se hace el correspondiente aporte, asi se debe reflejar.

Si dichos aportes se retiran, sin cumplir con el tiempo minimo de
permanencia, para este caso, cinco (5) afos, o de destinacion especifica,
esto se debe reflejar en la correspondiente declaracion de renta, como
ingresos gravados, porque se pierde del beneficio.

3.4 En este caso, la DIAN adicion6é como ingreso gravable a la declaracion
de renta por el afio gravable 2008 la suma de $197.626.000, que al
confrontarse con el certificado de COLFONDOS, se discrimina asi: retiros de
aportes sin permanencia de tiempo, con retencidon contingente, por
$39.896.354,93%7, retiros sin permanencia de tiempo, sin retencion
contingente, por $147.975.736,17, mas otros ingresos por dividendos por
$9.753.76728. Estos ultimos no fueron cuestionados por el contribuyente.

3.5 De lo anterior se concluye que la suma de $39.896.354,93 (con
retencién contingente), al ser excluida de la retencién en la fuente por el
empleador y no cumplir con el requisito de permanencia minima en el fondo
(5 afios), debia ser declarada como ingresos gravable en el afio de su retiro
(2008), razdn por la cual, en lo que a esta cifra concierne, le asiste razon a la
DIAN, al adicionarla como ingreso gravable.

27 Se observa que en el certificado expedido por DRUMMOND LTDA., en su calidad de
empleadora del demandante, le descontd de ndmina, en el afio 2008, las siguientes sumas:
(i) $19.445.065 por aportes a pensién voluntaria — COLFONDOS v (ii) $9.108.400 con
destino al fondo mutuo de inversion — Dafuturo. Folio 72 del c.p. nro. 1.

28 Esta suma corresponde a dividendos y se discrimina asi: $5.806.925 ECOPETROL,
$120.255 CORREVAL y $3.826.617 ETB. Folio 37 c.p. nro. 1.



3.6 En relacibn con el retiro de aportes voluntarios sin retencion
contingente por $147.975.736,17, se aclara que, en los términos del articulo
16 del Decreto 841 de 19982° no estarian sometidos a nueva retencion°.

Pero, una cosa es la retencion en la fuente y otra la causacion del ingreso
gravado, porque, en todo caso, es necesario analizar su comportamiento y
permanencia en el fondo, a efectos de establecer la procedencia del
beneficio, en la medida en que el articulo 126-1 del ET, como el Decreto 841
de 199831, no previé un tratamiento diferente que los exonerara de ser
gravados si no se cumplia con el requisito de permanencia minima.

Téngase en cuenta que una cosa es que los aportes sin retencion
contingente no estén sometidos a retencion en el momento del retiro y otra,
muy distinta, es que por este hecho, se pretenda desconocer el requisito de

2% Por el cual se reglamenta parcialmente el Estatuto Tributario y la Ley 100 de 1993 en los
aspectos tributarios relacionados con el Sistema General de Seguridad Social y se dictan
otras disposiciones.

30 Esta norma sefala: “[l]os retiros de aportes voluntarios que tengan su origen en ingresos
que fueron objeto de retencién en la fuente o en ingresos exentos o no constitutivo de renta
ni ganancia ocasional, originados en conceptos diferentes a los previstos en el articulo 126-1
del Estatuto Tributario, no estaran sujetos a una nueva retencién”.

31 “ARTICULO 16. RETIRO DE APORTES VOLUNTARIOS QUE NO SE SOMETIERON A
RETENCION EN LA FUENTE Y RETIRO DE RENDIMIENTOS. Los retiros de aportes
voluntarios o sus rendimientos, del sistema general de pensiones, de los fondos de
pensiones de que trata el Decreto 2513 de 1987, de los seguros privados de pensiones en
general, o el pago de pensiones con cargo a tales aportes voluntarios, constituyen un
ingreso gravable para el participe, afiliado o asegurado, segun el caso, y estaran sometidos
a retencion en la fuente por parte de la respectiva sociedad administradora siempre que
tengan su origen en aportes provenientes de ingresos que se excluyeron de retencién en la
fuente”.

Se exceptian de la regla prevista en el inciso anterior, los retiros totales o parciales de
aportes voluntarios o de rendimientos que cumplan las siguientes condiciones:

a) Tratandose de retiros de aportes y/o rendimientos, realizados con posterioridad al 10. de
enero de 1998, que los aportes hayan permanecido por lo menos cinco (5) afios en tales
fondos o seguros, y que, los rendimientos hayan sido generados por aportes que cumplan
dicho requisito de permanencia.

b) (...)"



permanencia minima en el fondo, que, en criterio de la Sala, deben cumplir
todos los aportes voluntarios.

3.7 Para la Sala, el retiro de aportes voluntarios de pensién antes del
término de permanencia minima sefialado en la norma, aunque estén
registrados en la sociedad administradora como aportes sin retencion
contingente, deben ser declarados como ingresos gravables, porque al
respecto, el legislador no establecié un tratamiento diferencial.

3.8 Téngase en cuenta que su calificacidbn como ingreso no constitutivo de
renta 0 ganancia ocasional deriva del tratamiento tributario que le otorgé el
legislador para incentivar el ahorro o, en su momento, el sector inmobiliario.

Por esta razon, si esos aportes se retiran antes del tiempo minimo de
permanencia o se destinan a otro fin diferente, pierden su caracter de “no
ingreso” y, en consecuencia, se deben gravar como ingreso, porque antes no
lo fueron.

3.9 En el caso concreto, advierte la Sala que la posibilidad que tenia el
contribuyente para no declarar como gravados los retiros de aportes
voluntarios -sin retencidn contingente-, es que pruebe que en los afios en los
que realizo el aporte correspondiente, su monto, no se solicité como ingreso
no constitutivo de renta ni ganancia ocasional.

Es decir, probar que no se ha hecho uso del beneficio tributario otorgado por
el articulo 126-1 del ET.

3.10 Al respecto, se observa que en el recurso de apelacion, la parte
actora, con el fin de aclarar el asunto, confronté el monto declarado como no
constitutivo de renta ni ganancia ocasional (durante los afios 2003 a 2007)
con los valores aportados por el empleador a pensiones y cuentas AFC32,

32 Cfr. el cuadro que aparece en el acapite denominado apelacion, en esta
sentencia, que corresponde con el visible en el folio 552 del c.p. nro. 2.



Conforme con esta informacion, el contribuyente, en sus declaraciones de
renta (afios 2003 a 2007), llevé como ingresos no constitutivos de renta ni
ganancia ocasional la suma total de $139.184.000, de los que $75.585.000
corresponden a los aportes voluntarios efectuados a través del empleador
por pensiones voluntarias y cuentas AFC, con lo que la diferencia entre estos
($63.599.000), resulta ser inferior al de los retiros de aportes sin retencion
contingente ($147.975.736,17), pero, esta informacion, en la forma como fue
presentada por el contribuyente, no brinda la suficiente certeza que se
requiere para darle la razén en este cargo.

Si bien es cierto, conforme con el certificado expedido por COLFONDOS,
entre el aflo 2004 y 2008, el contribuyente realizé aportes directos (sin
retencion contingente) por la suma de $184.000.000 (de estos, $10.000.000
corresponden al afio 2008)33, suma que es superior a la de los $147.975.736
correspondientes al retiro de los aportes sin retencidn contingente en el afio
2008, se recalca que, es a la parte actora a la que le corresponde desvirtuar
la presuncién de legalidad de los actos administrativos demandados y, por
ende, tenia que probar, de manera suficiente, que le asistia el derecho al
beneficio del articulo 126-1 del ET, porque en los afios anteriores, no los
solicité como ingresos no constitutivos de renta.

Esta falencia probatoria conduce a que la Sala tampoco tenga certeza de la
veracidad del argumento, segun el cual, con la actuacién administrativa
demandada se le estaria configurando al contribuyente un nuevo ingreso, en
relacion con el declarado en afios anteriores, por lo que no se le puede dar
prosperidad al cargo de doble imposicion.

3.11 Por lo anterior, se mantiene la adicidon de otros ingresos por la suma
de $197.626.000.

4. Ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional por
$140.271.000

3 Folio 86 del c.p. nro. 1.



4.1  En la liquidacion oficial de revision demandada, la DIAN disminuyo en
$140.271.000 los ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional
declarados por el contribuyente.

Conforme se desprende de la liquidacion oficial de revision, el contribuyente
declar6é como ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional la
suma de $203.325.000, en tanto que, la DIAN determiné que, por este
concepto, la suma correspondiente ascendia a $63.054.000, discriminada de
la siguiente manera34:

Aportes a pensiones obligatorias $3.157.420
Aportes pensionales cuentas AFC $28.553.465
Intereses y rendimientos financieros COLFONDOS $22.914.000
Intereses y rendimientos financieros Bancolombia $58.827
Intereses y rendimientos financieros Davivienda $2.692.000
Dividendos Ecopetrol $5.806.925
Dividendos ETB 2.561.155

4.2 Teniendo en cuenta los argumentos expuestos por la parte actora en
sus diferentes intervenciones®, se advierte que en esta glosa, la diferencia
corresponde al componente inflacionario del 76,39% aplicable a las personas
naturales no obligadas a llevar contabilidad, en los términos previstos en los
articulos 38%, 40-1%" y 412 del ET, y 1 del Decreto 850 de 2009%.

34 Folio 382 del c.p. nro. 2.

35 Cfr. la respuesta al requerimiento especial (folios 410 a 414 del c.p. nro. 2), en el recurso
de reconsideracion (folios 384 a 395 del c.p. nro. 2) y en la demanda (folios 118 a 134 del
c.p. nro. 1).

38 “ARTICULO 38. EL COMPONENTE INFLACIONARIO DE LOS RENDIMIENTOS
FINANCIEROS PERCIBIDOS POR PERSONAS NATURALES Y SUCESIONES
ILIQUIDAS. No constituye renta ni ganancia ocasional la parte que corresponda al
componente inflacionario de los rendimientos financieros percibidos por personas
naturales y sucesiones iliquidas, que provengan de (...)".



4.3 Como se observa en la declaracion de renta del afio gravable 2008, el
contribuyente declard en el renglén 37 “Intereses y rendimientos financieros”
la suma de $218.296.000, dentro de los que se encuentran los rendimientos
financieros pagados y/o reconocidos para el afio 2008 por COLFONDOS, tal
como se desprende del certificado emitido por esa entidad.

4.4 Conforme con el mismo, en el aflo 2008, al contribuyente se le
reconocieron y pagaron por concepto de rendimientos las siguientes sumas:
() $22.913.595,69 por retiro de rendimientos no gravados con permanencia
de cinco (5) afos, (i) $8.480.313,73 por retiro de rendimientos gravados, sin
permanencia de cinco (5) afios, con retencion contingente y (iii)
$178.445.405,86 por retiro de rendimientos gravados, sin permanencia de
cinco (5) afios, sin retencidon contingente, lo que arroja un total de
$209.839.315,3040.

37 “ARTICULO 40-1. COMPONENTE INFLACIONARIO DE LOS RENDIMIENTOS
FINANCIEROS. Para fines de los calculos previstos en los articulos 38, 39 y 40 del
Estatuto Tributario, el componente inflacionario de los rendimientos financieros
se determinara como el resultado de dividir la tasa de inflacion del respectivo afio
gravable, certificada por el DANE, por la tasa de captacion mas representativa del
mercado, en el mismo periodo, certificada por la Superintendencia Bancaria”.

38 “ARTICULO 41. COMPONENTE INFLACIONARIO DE RENDIMIENTOS Y GASTOS
FINANCIEROS. EI componente inflacionario de los rendimientos y gastos
financieros a que se refieren los articulos 40-1, 81-1 y 118 de este Estatuto, sera
aplicable unicamente por las personas naturales y sucesiones iliquidas no
obligadas a llevar libros de contabilidad. (...)"

39 “ARTICULO 1°. Componente inflacionario de los rendimientos financieros
percibidos durante el afio gravable 2008, por personas naturales y sucesiones
iliquidas, no obligadas a llevar libros de contabilidad. No constituye renta ni
ganancia ocasional por el afio gravable 2008, el setenta y seis punto treinta y
nueve por ciento (76.39%) del valor de los rendimientos financieros percibidos
por personas naturales y sucesiones iliquidas, no obligadas a llevar libros de
contabilidad, de conformidad con lo previsto en los articulos 38, 40-1 y 41 del
Estatuto Tributario”.

4 Folio 22 del c.p. nro. 1.
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http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr005.html#118

45 Si a estos $209.839.315,30 se le restan los $22.913.595,69 que
corresponden a rendimientos no gravados por tener mas de cinco (5) afos
de permanencia en el fondo, se obtiene la suma de $186.925.719,60, monto
que al aplicarle el componente inflacionario del afio 2008 (76,39%), da como
resultado $142.792.557,20, suma que se aproxima a los $140.271.000
rechazados por la DIAN en la liquidacion oficial de revision.

4.6 La Sala no advierte una razon que justifique el rechazo de esta suma,
que segun explicéd el contribuyente, corresponde al componente inflacionario
cOmo ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional, maxime, si se
tiene en cuenta que la totalidad de los rendimientos financieros pagados o
reconocidos por COLFONDOS al demandante, en relacién con el portafolio
CLASS INVERSION, fueron incluidos en la declaracién de renta del afio 2008
COmMo ingresos.

4.7 Por lo anterior, se concluye que en esta glosa le asiste razon al
demandante, razon por la cual, no procede el rechazo de la suma de
$140.271.000.

5. La sancion por inexactitud por $169.062.000

5.1 Conforme con el articulo 647 del ET, constituye inexactitud
sancionable: (i) la omision de ingresos, la inclusion de costos, deducciones o
descuentos inexistentes y (ii) en general, la utilizacién en la declaracion de
renta de datos o factores equivocados, incompletos o desfigurados; siempre
gue se derive un menor impuesto o saldo a pagar o un mayor saldo a favor.

Esta misma norma sefiala que no se configura inexactitud sancionable
cuando el menor valor a pagar que resulte en las declaraciones tributarias se
derive de errores de apreciacion o de diferencias de criterio entre las oficinas
de impuestos y el declarante, relativos a la interpretacion del derecho
aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados sean completos y
verdaderos.




5.2 Respecto de los errores de apreciacion o de la diferencia de criterio, la
Sala ha dicho que debe versar sobre el derecho aplicable, bajo la condicién
gue los hechos y cifras declaradas sean veraces y completos.

5.3 Enrelacién con la diferencia de criterio en cuanto a la norma aplicable,
la Sala ha dicho que es imprescindible que se parta del hecho que la
redaccion de la norma induce a varias interpretaciones, incluida la otorgada
por el contribuyente, por lo que se descarta la exoneracion de la sancion por
inexactitud cuando la norma es clara o cuando se hace una interpretacion
forzada o carente de argumentacion?..

54 Como los planteamientos expuestos por la parte actora en este
proceso no permiten inferir la solidez de su argumento en relacion con la
interpretacion de las normas aplicables a los retiros de los aportes voluntarios
sin retencidon contingente, para efectos de la declaraciéon de renta, se
descarta la diferencia de criterios y, por ende, la improcedencia de la sancion
por inexactitud.

5.5 Sin embargo, la Sala pone de presente que mediante el articulo 282
de la Ley 1819 de 2016%?, que modifico el articulo 640 del ET, se estableci
que “el principio de favorabilidad aplicar4d para el régimen sancionatorio
tributario, aun cuando la ley permisiva o favorable sea posterior”.

Al compararse la regulacion de la sancion por inexactitud consagrada en el
articulo 647 del ET —norma aplicable-, con la modificacion introducida por la
Ley 1819 de 2016, se observa que, en esta Ultima, el legislador previé una
sancion mas favorable, en cuanto se disminuy6 del 160% -establecido en la
legislacion anterior- al 100%.

5.6 Conforme con lo anterior, al igual que se ha hecho en otros procesos,
se dara aplicacion al principio de favorabilidad y, en consecuencia, se

41 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Proceso
76001-23-31-000-2010-01447-01 (20951). Sentencia de 10 de agosto de 2017. C.P. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez.

42 Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los
mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal y se dictan otras
disposiciones.



aplicara el 100% para efectos de determinar la sancién por inexactitud a
cargo del contribuyente®s.

6. Las costas

Comoquiera que el recurso de apelacion prospera de manera parcial en favor
del demandante, corresponde revocar la condena en costas que se le impuso
en primera instancia, porgue no se configuran los supuestos previstos en los
numerales 3y 4 del articulo 365 del CGP#4, aplicable al caso concreto por
expresa remision del articulo 188 del CPACA.

Tampoco habra lugar a condena en costas (gastos o expensas del proceso y
agencias del derecho), en esta instancia, porque en el expediente no se
probd su causacion, como lo exige el numeral 8 del articulo 365 del CGP,
aplicable al caso concreto por expresa remision del articulo 188 del CPACA.

Ademas, se advierte que en este asunto las pretensiones de la demanda
prosperaron de manera parcial, supuesto que en los términos del numeral 5
del citado articulo 365 del CGP#°, permite que el juez se abstenga de la
condena en costas.

43 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Proceso
150012333000-2013-00685-01 (21089). Sentencia de 20 de febrero de 2017. C.P. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez. En el mismo sentido, cfr. las sentencias de 10 de agosto de 2017,
proceso nro. 760012331000-2010-01447-01 (20951) y del 5 de abril de 2018, proceso nro.
170012331000-2012-00200-01 (21612), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, entre otras.

44 “Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a
aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

(...

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se
condenard al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte
vencida sera condenada a pagar las costas de ambas instancias.

45 Articulo 365 del CGP. Numeral 5: “[e]n caso de que prospere parcialmente la demanda, el
juez podra abstenerse de condenar en costas o0 pronunciar condena parcial, expresando los
fundamentos de su decision”.



7. Conclusioén

Conforme con lo expuesto, la Sala revocara la sentencia del Tribunal y, en su

lugar, se declarara la nulidad parcial de los actos administrativos

demandados, siendo del caso, practicarse nueva liquidacion del impuesto
sobre la renta del afio 2008, a cargo del demandante.

Para efectos de practicar la nueva liquidacién: (i) se mantiene la adicién que

la DIAN hizo en el rengldn de otros ingresos por $197.626.000, (i) se

modifica el renglon ingresos no constitutivos de renta ni ganancia ocasional,
manteniendo la suma de $203.325.000 declarada por el contribuyente y (iii)
se reliquida la sancion por inexactitud, asi:

CONCEPTOS

LIQUIDACION
PRIVADA

LIQUIDACION

OFICIAL DE
REVISION

LIQUIDACION
CONSEJO DE
ESTADO

Total patrimonio Bruto 754.483.000 754.483.000 754.483.000
Deudas 28.538.000 28.538.000 28.538.000
Total patrimonio Liquido 725.945.000 725.945.000 725.945.000
Salarios y demas pagos 121.259.000 121.259.000 121.259.000
laborales

Intereses y rendimientos 218.296.000 209.920.000 209.920.000
financieros

Otros ingresos 197.626.000 197.626.000
Total ingresos recibidos 339.555.000 528.805.000 528.805.000




:2?]::3;"392?];ﬁgztg‘ég\;fnal $ 203.325.000 [$ 63.054.000 |$ 203.325.000
Total ingresos netos $ 136.230.000 $ 465.751.000 $ 325.480.000
Otros costos y deducciones || $ 6.523.000 $ 15.740.000 $ 15.740.000
Total Costos y deducciones || $ 6.523.000 $ 15.740.000 $ 15.740.000
Renta liquida del ejercicio $ 29.707.000 $ 450.011.000 $ 309.740.000
Renta liquida $ 129.707.000 $ 450.011.000 $ 309.740.000
Renta presuntiva $ 11.152.000 $ 11.152.000 $ 11.152.000
Rentas exentas $ 30.315.000 $ 24.664.000 $ 24.664.000
Renta liquida gravable $ 99.392.000 $ 425.347.000 $ 285.076.000
;T;\faebslteo sobre [a renta $  20.339.000 |$ 127.904000 ||$ 81.615.000
Impuesto neto de renta $ 20.339.000 $ 127.904.000 $ 81.615.000
Total impuesto a cargo $ 20.339.000 $ 127.904.000 $ 81.615.000
;f;ﬁ;[jéendones ao $ 20332000 |$ 22.233.000 ||$ 22.233.000
Saldo a pagar por impuesto || $ 7.000 (|$ 105.671.000 $ 59.382.000
Sanciones $ 169.062.000 $ 59.375.000
Total saldo a pagar $ 7.000 ||$ 274.733.000 $ 118.757.000
CALCULO DE LA SANCION POR INEXACTITUD
LIQUIDACION

LIQUIDACION OFICIAL

CONSEJO DE ESTADO




DE REVISION

Saldo a pagar declarado por el

contribuyente 3 7.000

Saldo a pagar segun el Consejo de $

Estado 59.382.000

Base sancion por inexactitud $ 59.375.000
Tarifa de sancién por inexactitud 100%
Sancién por inexactitud $ 59.375.000

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

FALLA

1. Revocar la sentencia de 10 de septiembre de 2015, proferida por
el Tribunal Administrativo de Cesar. En su lugar:

“Declarase la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revisién nro.
242412012000016 de 12 de julio de 2012, por la que la UAE - DIAN
modifico la liquidacion privada del impuesto sobre la renta del afio
gravable 2008, presentada por el sefior Eulises Cardenas Pulido, y de
la Resolucion nro. 900.365 de 30 de julio de 2013, que la confirmé.

Como consecuencia de la anterior declaracion vy, a titulo de
restablecimiento del derecho, se declara que el impuesto sobre la renta
por la vigencia fiscal de 2008, a cargo del demandante, corresponde a
la liquidacién practicada por esta Corporacion, en los términos
expuestos en la parte motiva de esta providencia”.




2. Sin condena en costas en ambas instancias.

3. En firme esta decision, devolver el expediente al Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cumplase. La anterior providencia se
estudié y aprobo en sesion de la fecha.

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL
Presidente BASTO

MILTON CHAVES GARCIA JORGE OCTAVIO RAMIREZ
RAMIREZ



