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Principios de confianza legitima y de buena fe.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado
judicial de Cementos Tequendama S.A. contra la sentencia del 7 de
noviembre de 2013 proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, que resolvio:

“PRIMERO: Declarar probada la excepcion formulada por la entidad
demandada, concerniente a la ineptitud sustancial de la demanda por
indebido agotamiento de la via gubernativa, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior determinacion, se inhibe la
Sala de resolver de fondo la cuestion litigiosa.

TERCERO: En firme esta sentencia, por Secretaria liquidense los gastos del

proceso, devuélvanse los remanentes si a ello hubiere lugar; y archivese el
expediente dejando las anotaciones de rigor.”

1. ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA
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— El 23 de noviembre de 2010, la DIAN expididé la Liquidacién Oficial
de Revision No. 312412010000071, mediante la que modificé el
impuesto a las ventas por el quinto bimestre del ano 2007, que
habia declarado la sociedad Cementos Tequendama el 16 de
noviembre de 2007.

— El recurso de reconsideracion presentado por la contribuyente fue
resuelto negativamente el 24 de octubre de 2011, mediante la
Resolucion No. 900197.

2. ANTECEDENTES DEL PROCESO
2.1. LA DEMANDA

El apoderado judicial de la demandante formuld, ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, las siguientes pretensiones:

PRIMERA:

Que son nulos los actos administrativos integrados por la Liquidacion
Oficial de Revision numero 312412010000071 del 23 de Noviembre de
2010 originaria de la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion
Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes, por medio de la
cual se modifica la declaracion privada del impuesto sobre las ventas
IVA, correspondiente 50 (sic) bimestre del afio gravable 2007, y por la
Resolucion numero 900197 del 24 de Octubre de 2011 notificada
personalmente el dia 9 de Noviembre de 2011, por la cual se decidio el
recurso de reconsideracion interpuesto contra la Liquidacion de
Revisidon anteriormente mencionada.

SEGUNDA:

Que como restablecimiento del derecho de mi representada se decida
por ese Honorable Juez confirmar la firmeza y el valor de la liquidacion
privada contenida en la declaracion del Impuesto sobre las Ventas -

IVA presentada por la sociedad actora por el 5° bimestre del afo
gravable 2007.

2.1.1. NORMAS VIOLADAS
La demandante invocd como violadas las siguientes disposiciones:
- Articulos 647, 683, 705, 714 y 730 [numerales 1 y 3] del ET.
- Articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo.
- Articulo 264 de la Ley 223 de 1995.
2.1.2. CONCEPTO DE LA VIOLACION

a. Firmeza de la declaracidon de IVA por el quinto bimestre del
aino 2007
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A juicio de la demandante, la declaracidn inicial de IVA que presenté la
sociedad por el quinto bimestre del aho 2007 no puede ser objeto de
revision o modificacion por parte de la DIAN, pues tanto el
requerimiento especial como la liquidacién oficial de revisién fueron
expedidos después de haber transcurrido el término de dos anos,
contados a partir de la presentacion de la misma. Que, en consecuencia,
la DIAN vulneré lo previsto en los articulos 705 y 714 del ET.

Sostuvo que el articulo 147 del ET es una norma de caracter exceptivo y
gue su aplicacidn se restringe a las declaraciones de renta con pérdidas
fiscales. Que, por lo tanto, el término especial de firmeza [5 afios] no
puede ser extendido a las declaraciones de IVA del mismo periodo [art.
705-1 ET]. Que esa tesis coincide con lo expuesto por la Oficina Juridica
de la DIAN en el oficio Nro. 48953 del 3 de julio de 2007.

b. Nulidad de la liquidacion oficial de revision por haberse
notificado por fuera del término legal que tenia Ia
Administracion para revisar y modificar la declaracién
inicial del IVA del quinto bimestre del aino 2007 [art. 730-3
del ET] y por la consecuente pérdida de competencia para
expedir dicho acto administrativo.

La demandante dijo que la declaracidn privada en discusion no podia ser
modificada por la Administraciéon, por encontrarse en firme. Que,
entonces, se configuré la causal de nulidad prevista en el articulo 730-1
del ET y la violacién del articulo 84 del CCA.

c. Violacion de los principios de confianza legitima y de buena
fe que deben regir la relacion entre la DIAN y los
contribuyentes.

La demandante sostuvo que los actos administrativos demandados
violaron los principios de confianza legitima y buena fe, en tanto
desconocieron la doctrina oficial contenida en el Oficio Nro. 48953 del 3
de julio de 2007, proferido por la Oficina Juridica de esa entidad, lo que
conduce a la violacion del articulo 264 de la Ley 223 de 1995.

d. Carencia de efectos juridicos de la declaracion de
correccion presentada por la sociedad con ocasion de la
respuesta al requerimiento especial expedido por la DIAN
en relacidon con una declaracion privada que se encontraba
en firme.

Adujo que la firmeza de las declaraciones privadas conlleva para la
administracion tributaria la extincién de la competencia legal para
revisar y modificar los impuestos determinados por los contribuyentes o
responsables del impuesto. Que las mismas condiciones son aplicables a
los contribuyentes.
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Que, en este sentido, se pronuncié la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado en la sentencia del 16 de septiembre de 2010, radicado No.
17471, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

2.2, CONTESTACION DE LA DEMANDA
2.2.1. Excepciones previas

El apoderado de la U.A.E. DIAN contesté la demanda. Presentd la
excepcion de inepta demanda por indebido agotamiento de la via
gubernativa, en los siguientes términos:

Que la demandante indicd que, con fundamento en los articulos 62, 63 y
135 del CCA, con el recurso de reconsideracion interpuesto contra la
liquidacidn oficial de revisidon se agotd la via gubernativa, como requisito
de procedibilidad para acudir ante esta jurisdiccién en ejercicio de la
acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho.

Que, no obstante, para que se entienda cumplido el requisito de la via
gubernativa es necesario que exista congruencia entre los hechos
discutidos en el recurso de reconsideracién y los sefalados en la
demanda.

Indicé que la sociedad demandante, en sede administrativa, agotd la via
gubernativa respecto de la validez de la declaracion de correccion
provocada [art. 709 ET], pero que, en la demanda, no hizo referencia a
este hecho y, por el contrario, trabd la litis en torno a la presunta
extemporaneidad en la emisién del requerimiento especial y de la
liqguidacién oficial de revision, negando, incluso, la validez de Ia
declaracion de correccién, que habia sido defendida en sede
administrativa.

Que, en este caso no se esta ante un mejor argumento, porque nunca
se controvirtio la firmeza de la declaracién o la extemporaneidad de los
actos y que, por el contrario, se trata de un nuevo hecho que no fue
debatido en via gubernativa.

Respecto del derecho de peticion al que hizo alusién la parte
demandante, precisé que este se radicé el 28 de octubre de 2011,
después de interpuesto el recurso de reconsideraciéon y “un dia después”
de proferida la resolucidon que decidié dicho recurso, es decir, con
posterioridad al agotamiento de la via gubernativa.

Que, por lo anterior, el escrito que contiene el citado derecho de peticidn
no puede tener la vocacidn de agotar la via gubernativa con respecto a
la firmeza de la declaracion y a la extemporaneidad de los actos. Que,
en consecuencia, en relacién con este nuevo punto no se cumplié con el
requisito de agotamiento de la via gubernativa.

2.2.2. Del fondo del asunto
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Expuso que el Consejo de Estado! analizd el tema relacionado con la
aplicacién e interpretacion del articulo 701-5 del ET y concluyd que la
intencién de la norma fue crear identidad entre los plazos que tiene el
Estado para fiscalizar las declaraciones de ventas y retencion en la
fuente cuando coinciden con las de renta, por lo que el término de dos
anos para notificar el requerimiento especial y para que queden en firme
las citadas declaraciones empieza a contarse a partir de la fecha de
vencimiento para la presentacion de la declaracién del impuesto sobre la
renta del afo gravable correspondiente.

Que, en este caso, como la declaracién de renta del afio gravable 2007
se presento el 23 de abril de 2008 (término que vencia al dia siguiente)
y el requerimiento especial se profiri6 el 15 de abril de 2010 y se
notificd el dia 20 del mismo mes y afio, su expedicidon se rigido por lo
previsto en el articulo 705-1 del ET.

Que, en consonancia con lo anterior, el plazo para darle respuesta al
requerimiento especial vencia el 20 de julio de 2010, y, al efectuarse la
notificacion de la liquidacion oficial de revision el 26 de noviembre de
2010, es claro que su expedicidn se dio dentro del término legal.

Dijo que la decision de la Administracién no se fundamenté en el articulo
147 del ET, por lo que no es de recibo el presunto desconocimiento del
Oficio de la DIAN No. 048953 del 3 de julio de 2007, como tampoco la
violacién al principio de la confianza legitima y a la buena fe.

Agregd que con la correccién provocada presentada por la sociedad con
ocasion del requerimiento especial, esta se alland a la totalidad de los
hechos determinados por la Administracion, lo que tiene el efecto de la
confesion [art. 747 ET] pero que, como no se cumplieron los requisitos
para que se aceptara la reduccién de la sancion por inexactitud, no se
tuvo por valida dicha correccién, lo que condujo a que se continuara con
el proceso de determinacidon con la expedicidon de la liquidacion oficial de
revision, que confirmd la propuesta realizada en el requerimiento
especial.

Finalmente, advirti6 que en la demanda no se cuestionan las razones
gue tuvo en cuenta la DIAN para no aceptar la correcciéon de la
declaracién presentada por la sociedad.

2.4. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal se abstuvo de emitir pronunciamiento de fondo porque hallé
probada la excepcion de falta de agotamiento de la la via gubernativa.

Previa comparacion de los cargos planteados por la sociedad
contribuyente en sede administrativa y en sede jurisdiccional, concluyé
gue en esta oportunidad se esta planteando un hecho nuevo, porque la
discusidén se enfocd en la firmeza de la declaracion privada y no en la

! Sentencia de la Seccion Cuarta del 6 de octubre de 2005, radicado Nro. 14560, C.P. Maria Inés Ortiz
Barbosa.
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validez de la declaracién de correccion presentada con ocasion del
requerimiento especial, lo que consideré6 una deslealtad con la
Administracion.

2.5. EL RECURSO DE APELACION

Cementos Tequendama S.A. interpuso recurso de apelacién y solicité
gue se revocara la sentencia de primera instancia porque en este caso si
se agotd la via gubernativa.

Dijo que el Tribunal no tuvo en cuenta que, con anterioridad al
agotamiento de la via gubernativa, la sociedad presentd un derecho de
peticidn en que le puso de presente a la DIAN los argumentos de hecho
y de derecho encaminados a demostrar la firmeza de la declaracion
privada del IVA en discusiéon, argumentos que coinciden con los
expuestos en la demanda.

Que, ademas, el tribunal desconocié (i) que en sede jurisdiccional se
presentaron otros argumentos con base en nuevas causales de nulidad
[art. 730 numerales 1 y 3 del ET y 84 del CCA], posibilidad que es
reconocida en la sentencia de esta Seccion, del 26 de septiembre de
20072 y (ii) que existe identidad en las pretensiones formuladas ante la
DIAN y el juez, porque en ambas se cuestiona la legalidad de la
liquidacion oficial de revisidn, aunque con diversos argumentos3.

Que, de igual manera, el Tribunal obvié que, en virtud del articulo 714
del ET, carecen de validez las correcciones presentadas con ocasion de
la respuesta al requerimiento especial, en relacion con las declaraciones
privadas que se encuentren en firme* Que, en consecuencia, la
sentencia de primera instancia vulnera el derecho de acceso a la
administracion de justicia y el principio de prevalencia del derecho
sustancial.

Precis6 que para el Consejo de Estado el planteamiento en la demanda
de acusaciones o0 cargos que impugnan la legalidad de los actos
administrativos que no fueron formulados en la via gubernativa, no
comporta la falta de agotamiento de la via gubernativa>. Y aclaré que si
es posible plantear en la demanda nuevos argumentos, diferentes a los
expuestos en la via gubernativa, y dichos argumentos nuevos se puedan
fundamentar también en nuevos hechos respecto de los formulados ante
la Administracion, siempre que estén previstos como causales de
nulidad de los actos administrativos.

2.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiter6 los argumentos del escrito de apelacidn.

2 Radicado Nro. 14847, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié.

3 Transcribié apartes de la sentencia de la Seccion Primera del Consejo de Estado, del 20 de septiembre de
2007, radicado Nro. 13001-23-31-000-1995-12217-01, C.P. Rafael Ostau de Lafont Pianeta.

4 En este sentido se pronuncidé la Seccién Cuarta, en la sentencia del 16 de septiembre de 2010, radicado
Nro. 17471, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

5 Cfr. la sentencia de la Seccidon Primera, del 12 de noviembre de 2009, radicado Nro. 25000-23-24-000-
2003-00883-01, C.P. Rafael Ostau de Lafont Pianeta.
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La DIAN reiteré los argumentos de la contestacion y pidid que se
confirmara la decisiéon adoptada en primera instancia.

El representante del Ministerio Pablico no rindié concepto.
3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion presentado por Cementos
Tequendama S.A., la Sala debe determinar si se ajustan a derecho la
Liguidacion Oficial de Revision No. 312412010000071 del 23 de
noviembre de 2010, mediante la que la UAE DIAN modifico la liquidacion
privada del impuesto sobre las ventas de Cementos Tequendama S.A.
por el quinto bimestre de 2007 y la Resolucién No. 900197 del 24 de
octubre de 2011, que confirmé la anterior.

3.1. Problemas juridicos

(i) ¢Se encuentra ajustada a derecho la decision del Tribunal de declarar
probada la excepcidén de inepta demanda por indebido agotamiento de la
via gubernativa?

En el evento en el que se descarte la procedencia de la excepcidn
declarada por el a quo,

(i) ¢Son nulos los actos administrativos demandados por haber sido
presuntamente expedidos cuando la declaracion privada del impuesto
sobre las ventas por el quinto bimestre del afio 2007 estaba en firme?

(iii) ¢Son nulos los actos administrativos demandados por violacion de
los principios de confianza legitima y de buena fe, por desconocimiento
de la doctrina oficial contenida en el Oficio No. 48953 del 3 de julio de
2007, proferido por la Oficina Juridica de la DIAN?

(iv) éSon nulos los actos administrativos demandados porque la
declaracion de correccién presentada por la sociedad demandante, con
ocasion de la respuesta al requerimiento especial expedido por la DIAN,
en relacion con una declaracidn privada que se encontraba en firme,
carece de efecto juridico?

3.2. De la excepcion de inepta demanda por falta de
agotamiento de la via gubernativa.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral seqgundo del articulo 135
del C.C.A.°%, cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo
unilateral y definitivo de caracter particular debieron haberse ejercido y
decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios.

6 Actual articulo 161 del CPACA.
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El agotamiento de los recursos de la actuacién administrativa se
constituye, pues, en un requisito previo para acudir a la administracién
de justicia en procura de resolver una diferencia con la administracion.

Acudir ante la administracién para que esta revise su actuacién antes de
que sea llevada a juicio es un privilegio que le permite reconsiderar su
decisidén, modificarla o revocarla, antes de ser puesta a consideracién de
la jurisdiccién, pero también constituye una garantia al derecho de
defensa del administrado, pues puede expresar su inconformidad con el
acto ante la administracion que lo creo.

Al respecto, la Sala en sentencia del 21 de junio de 20027, dijo:

"Destaca la Sala que la necesidad de cumplir con los presupuestos
procesales de la accion y de la demanda obedece al principio de
seguridad juridica y a la necesidad de establecer reglas estrictas para
juzgar la validez de las actuaciones de la autoridades dentro de las
cuales se encuentran los medios de impugnacion en sede administrativa,
qgue cuando son obligatorios por tratarse de recursos de alzada, como lo
es el de reconsideracion, implica el debido agotamiento de la via
gubernativa que se hace efectivo con la interposicion en debida forma
que incluye la presentacion dentro de la oportunidad legal, amén de las
demas condiciones seflaladas en las normas pertinentes, como requisito
previo establecido en el citado articulo 135 del C. C. A. para acudir a la
jurisdiccion contencioso administrativa. La razon de la exigencia legal del
sefalado agotamiento deviene del principio llamado de la decision previa
que permite antes de acudir al medio judicial, que la administracion
revise sus propios actos y otorga a los administrados una garantia sobre
sus derechos al presentar motivos de inconformidad para que sea
enmendada la actuacion si es del caso, antes de que conozca de ella
quien tiene la competencia para juzgarla”.

Una vez se han decidido los recursos de la actuaciéon administrativa y
esta ha sido despachada desfavorablemente para el peticionario, este
queda en libertad para acudir ante la jurisdiccién a demandar la nulidad
del acto, pero deberd impetrar las mismas pretensiones, con
fundamento en las mismas razones de hecho y de derecho que presentd
ante la administracién, no obstante, estos argumentos pueden ser
mejorados en sede jurisdiccional.

La Sala se ha pronunciado al respecto en varias ocasiones, en los
siguientes términos:

"El agotamiento de la via gubernativa es un presupuesto procesal de la
accion, que se encuentra consagrado en el articulo 135 del Cddigo
Contencioso Administrativo tal y como fue modificado por el articulo 22
del Decreto 2304 de 1989, en los siguientes términos:

"La demanda para que se declare la nulidad de un acto particular,
qgue ponga término a un proceso administrativo y se restablezca el

7 Expediente: 2500023270001999039001 (12382), demandante: HELECSAN LTDA, MP Maria Inés Ortiz
Barbosa.



CONSEJO DE ESTADO Radicado: 25000 23 27 000 2012 00222 02 (20847)
JUSTICIA - GUIA - CONTROL Demandante: Cementos Tequendama S.A.

derecho del actor, debe agotar previamente la via gubernativa
mediante acto expreso o presunto por silencio negativo”.

En concordancia con lo anterior, el articulo 63 ibidem, consagra como
hipétesis haber decidido los recursos en la via gubernativa, lo cual
implica la existencia de una discusion previa que el peticionario ha
planteado a la Administracién contra el acto administrativo de caracter
particular y concreto y cuya decisién por esa via no ha satisfecho las
pretensiones del contribuyente. ™.

Adicionalmente, esta Seccién® ha sostenido que “al contribuyente le es
dable alegar "argumentos nuevos” en la etapa jurisdiccional, es decir, no
planteados en la etapa gubernativa, si lo pretendido es la 'nulidad’ de los
actos administrativos, en razéon a que el examen de legalidad del acto
acusado debe efectuarse respecto de los fundamentos de derecho
expuestos en la demanda, que a su vez deben concretarse a las causales
de nulidad previstas en el Estatuto Tributario y las generales a que se
refiere el inciso 2° del articulo 84 del Cddigo Contencioso
Administrativo™0,

Y también ha dicho que ante la Jurisdiccion no pueden plantearse
hechos y pretensiones nuevas -diferentes a las invocadas en sede
administrativa-, aunque si mejores o nuevos argumentos y fundamentos
de derecho respecto de los planteados en los recursos interpuestos en la
via gubernativall. Lo anterior, porque ello implica la violacion del
debido proceso de la Administracién.

Esto es, que el administrado debe, necesariamente, expresar en sede
administrativa los motivos y fundamentos de su reclamacién, lo que no
obsta para que en oportunidad posterior, en sede judicial, pueda
exponer nuevos O mejores argumentos en aras de obtener Ia
satisfaccion de su pretension, previamente planteada ante |la
Administracion2,

En materia tributaria, el articulo 720 del ET sefala que contra las
liguidaciones oficiales proferidas por la Administracion Tributaria, entre
otros actos administrativos, procede el recurso de reconsideracién, que
resulta ser obligatorio, a menos que el contribuyente se acoja a lo

8 Sentencia del 26 de septiembre de 2007, expediente 25000-23-24-000-2001-00082-01 (14847),
magistrado ponente Juan Angel Palacio Hincapié.

° Entre otras, se pueden consultar las sentencias del 19 de octubre de 2006, radicado Nro. 05001-23-31-
000-2000-00116-01 [15147], C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, del 3 de diciembre de 2009, radicado Nro.
25000-23-24-000-2003-91185-01 [16183], C.P. Héctor J. Romero Diaz, del 16 de septiembre de 2010,
radicacion Nro. 25000-23-27-000-2005-01026-01 [16691], C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, del 3 de
marzo de 2011, radicado Nro. 25000-23-24-000-2002-00194-02 [16184], C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia y del 12 de agosto de 2014, radicado Nro. 08001-23-31-000-2010-00106-01 [19036], C.P. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez.

10 Cfr. la sentencia del 23 de noviembre de 2005, radicado Nro. 50001-23-31-000-1996-05912-01 [14891],
C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, que reiterd lo expuesto en la sentencia del 23 de marzo de 2001, radicado
Nro. 11686, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.

1 Entre otras, véanse las sentencias del 3 de marzo de 2011, radicado Nro. 25000-23-24-000-2002-00194-
02 [16184], C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y del 31 de enero de 2013, radicado Nro.
130012331000-2006-00613-01 [18878], C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

2 En este sentido se pronuncié la Sala en la providencia del 14 de mayo de 2014, radicado Nro.
130012333000-2012-00020-01 [19988], C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, citado en la sentencia del 23
de julio de 2015, radicado Nro. 25000232700020120022501 [20280], C.P. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez.
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previsto en el paragrafo de la norma en cita, es decir, prescinda de
interponer el recurso de reconsideracion y proceda a demandar de
manera directa la liquidacion oficial, dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a su notificacidon, siempre que el contribuyente haya atendido
en debida forma el requerimiento especial.

Obsérvese que no es requisito de agotamiento de la via gubernativa, ni
de procedencia de la accion de nulidad y restablecimiento, que se
expresen idénticas razones de nulidad de los actos ante la
Administracion y el Juez, por lo que es dable que ante la jurisdiccion se
formulen mejores razones juridicas para sustentar la nulidad de los actos
acusados.

En consecuencia, si la pretensidon de la parte demandante es la misma,
esto es, la nulidad del acto definitivo, como ocurre en el caso concreto,
en la medida en que en sede administrativa y jurisdiccional se invoco la
ilegalidad de la Liquidacidon Oficial de Revisidon Nro. 312412010000071
del 23 de noviembre de 2010, el Juez debe analizar los cargos de la
demanda asi no hayan sido expuestos con ocasion del recurso de
reconsideracion interpuesto contra la misma.

En efecto, si bien es cierto que en sede administrativa la sociedad
demandante defendid la validez de la declaracién de correccidn
correspondiente al IVA del quinto bimestre del afio 2007 provocada por
el requerimiento especial, lo que conduciria a la ilegalidad de la
liquidacién oficial, también lo es que en sede judicial se presentaron
nuevos y mejores argumentos para fundamentar la nulidad de dicho
acto administrativo, porque, en su opinién, operd la firmeza de la
declaracion inicial presentada por el impuesto y periodo en discusion.

En conclusién, en el caso sub examine se cumplié con el agotamiento de
la via gubernativa, requisito de procedibilidad de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, y, en consecuencia, el Tribunal no se
debid declarar inhibido para decidir del fondo sobre los cargos de la
demanda.

Por lo anterior, se revocara la sentencia apelada y se decidira de fondo
el asunto materia de litigio.

3.3. Del fondo del asunto
La Sala anticipa que denegara las pretensiones de la demanda, toda vez
que la contribuyente no desvirtué la legalidad de los actos

administrativos demandados!3.

3.3.1. De la firmeza de la declaracion inicial presentada
por la sociedad demandante por concepto del impuesto

13 La Sala ya tuvo oportunidad de pronunciarse en dos casos similares al planteado entre las mismas partes
y por concepto del impuesto sobre las ventas por el tercer y el cuarto bimestre del afio 2007, en las
sentencias del 23 de julio de 2015, N.I. 20280, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez y del 30 de agosto de
2016, N.I. 20281, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. La decisidon, en esta oportunidad, se sujetara a lo
dicho en las sentencias mencionadas.
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sobre las ventas por el quinto bimestre del afio 2007.

Para la parte demandante, la declaracién inicial de IVA presentada por el
guinto bimestre del afio 2007 no puede ser objeto de revision o
modificacién por parte de la DIAN, porque quedd en firme una vez
transcurrié el término de dos (2) afos, contados a partir de su
presentacion!4 y, en consecuencia, carece de efectos juridicos la
declaracion de correccién provocada, presentada por la sociedad con
ocasion del requerimiento especial librado por concepto del impuesto y
periodo en discusidn.

Pues bien, esta Sala ha dicho!s que la firmeza significa que transcurrido
el término legal sin que se hubiere notificado el requerimiento especial,
la declaracién tributaria se torna inmodificable tanto para |la
Administracion como para el contribuyente.

En relacién con las declaraciones presentadas oportunamente, el articulo
714 del ET!® establece un término de firmeza general de “dos afos
siguientes a la fecha del vencimiento del plazo para declarar”, siempre
gue no se haya notificado requerimiento especial. En concordancia con
lo dispuesto en esa norma, el articulo 705 ibidem'’ establece que el
requerimiento especial debe notificarse antes de que opere el término
de firmeza. Significa lo anterior, que el término de firmeza respecto de
cada declaracidn tributaria empieza a correr desde la fecha limite en que
la liquidacién privada debe presentarse.

No obstante, como en relacion a una vigencia gravable se presentan
declaraciones de retencidén en la fuente y de IVA durante el mismo
periodo y, de renta en el afo siguiente al denunciado, el articulo 705-118
del ET unifico los términos de firmeza de esas declaraciones -renta, IVA
y retefuente-, con Ila finalidad de darle la oportunidad a Ia
Administracion de modificar el IVA y las retenciones, cuando encontrara
hallazgos en la liquidaciéon privada de renta. De tal manera que el

4 Arts. 705y 714 ET.

15 Sentencia del 26 de junio de 2008, radicado Nro. 25000-23-27-000-2003-01122-01 [16304], C.P. Dra.
Ligia Lopez Diaz, reiterada en las sentencias del 1° de agosto de 2013, radicado Nro. 08001-23-31-000-
2007-00694-01 [19027], C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez y del 19 de mayo de 2016, radicado
Nro. 150012333000-2013-00675-01 [21185], C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

16 "FTRMEZA DE LA LIQUIDACION PRIVADA. La declaracién tributaria quedard en firme, si dentro de los
dos (2) ahos siguientes a la fecha del vencimiento del plazo para declarar, no se ha notificado requerimiento
especial. Cuando la declaracion inicial se haya presentado en forma extemporanea, los dos afios se contaran
a partir de la fecha de presentacion de la misma.

La declaracion tributaria que presente un saldo a favor del contribuyente o responsable, quedara en firme si
dos (2) afios después de la fecha de presentacion de la solicitud de devolucion o compensacién, no se ha
notificado requerimiento especial.

También quedara en firme la declaracion tributaria, si vencido el término para practicar la liquidacion de
revision, ésta no se notifico.

17 “TERMINO PARA NOTIFICAR EL REQUERIMIENTO. El requerimiento de que trata el articulo 703,
debera notificarse a mas tardar dentro de los dos (2) afos siguientes a la fecha de vencimiento del plazo
para declarar. Cuando la declaracién inicial se haya presentado en forma extemporanea, los dos (2) afios se
contaran a partir de la fecha de presentacion de la misma. Cuando la declaracion tributaria presente un
saldo a favor del contribuyente o responsable, el requerimiento debera notificarse a mas tardar dos (2) afios
después de la fecha de presentacion de la solicitud de devolucion o compensacion respectiva”.

8 Adicionado por el articulo 134 de la Ley 223 de 1995, segun el cual: “[/Jos términos para notificar el
requerimiento especial y para que queden en firme las declaraciones del impuesto sobre las ventas y de
retencion en la fuente, del contribuyente, a que se refieren los articulos 705 y 714 del Estatuto Tributario,
seran los mismos que correspondan a su declaracion de renta respecto de aquellos periodos que coincidan
con el correspondiente afio gravable”.
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término de firmeza y de notificacién del requerimiento especial de la
declaracion de IVA y de retencién en la fuente es igual al de la
liguidacion privada de renta del mismo afo gravable.

En el caso concreto, se advierte que el 16 de noviembre de 2007 la
sociedad Cementos Tequendama S.A. presentd la declaracion del IVA
correspondiente al quinto bimestre del afo 2007 y que el 23 de abril de
2008 presentd la declaracion del impuesto sobre la renta
correspondiente al afo gravable 2007, plazo que vencia el 24 de abril de
200812,

Como el término para notificar el requerimiento especial en relacidon con
el impuesto sobre las ventas por el quinto bimestre de 2007 coincide
con el que le corresponde al impuesto sobre la renta y complementarios
del mismo afio, es claro que el plazo de los dos (2) afios comenzd a
correr a partir del 24 de abril de 2008 y vencio el 24 de abril de 2010.

Teniendo en cuenta que el Requerimiento Especial No.
312382010000036 del 15 de abril de 2010 se notificd por correo el 20
de abril de 20102°, hecho que no ha sido discutido por la parte
demandante, se concluye que la actuacion de la Administracion se cifd a
lo previsto en el articulo 705-1 del ET, en la medida en que dicho acto
administrativo se expidié y notifico a la sociedad contribuyente dentro
del término de los dos (2) afios siguientes a la fecha de vencimiento del
plazo para declarar el impuesto sobre la renta del ano 200721,

En ese orden de ideas, la declaracién inicial, presentada el 16 de
noviembre de 2007 por la sociedad demandante y por concepto del IVA
correspondiente al quinto bimestre del ano 2007, no adquirié firmeza,
en los términos del articulo 714 Ib.

En consonancia con lo anterior, queda descartada la alegada falta de
competencia de los funcionarios de la DIAN para expedir tanto el
requerimiento especial como la liquidacion oficial de revisidn
demandada, porque, contra lo expuesto por la parte demandante,
dichos actos administrativos modificaron una liquidacién privada que no
se encontraba en firme.

3.3.2. De la violacion de los principios de confianza
legitima y de buena fe que deben regir la relacion entre
la DIAN y los contribuyentes, por desconocimiento de la
doctrina oficial contenida en el Oficio Nro. 48953 del 3
de julio de 2007, proferido por la Oficina Juridica de esa
entidad. Violacion del articulo 264 de la Ley 223 de

19 El Decreto 4818 del 14 de diciembre de 2007, en su articulo 13 establecié el 24 de abril de 2008 como
fecha maxima para la presentacidon de la declaracidon del impuesto de renta y complementarios por el afio
gravable 2007, para las personas juridicas y demas contribuyentes, cuyo ultimo digito del NT sea 8 como es
el caso del contribuyente.

20 Cfr. el folio 537 del c.a, en el que obra la constancia de notificacion de este acto administrativo, por parte
de la GIT de Documentacién de la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes.

2 Articulo 705 ET.
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1995.

La sociedad actora sustenta la firmeza de la declaracién del IVA por el
guinto bimestre del afio 2007 en el Oficio No. 048953 del 3 de julio de
2007, emitido por la Division de Normativa y Doctrina Tributaria de la
Oficina Juridica de la DIAN, que expuso: “[/Jo mismo sucede con lo
establecido en el ultimo inciso del articulo 147 del Estatuto Tributario,
donde se precisa que el término de firmeza de las declaraciones del
impuesto sobre la renta y sus correcciones en las que se determinen o
compensen pérdidas fiscales, sera de cinco (5) afios contados a partir de
la fecha de presentacion, el cual no afecta el término de firmeza de las
demadas declaraciones tributarias del contribuyente 2.

Sobre el particular, la Sala observa que la Administracion, en el curso de
la actuacion adelantada en contra de la sociedad actora, no justificd su
decision en el articulo 147 del ET vy, por el contrario, siempre se refirid a
los articulos 705, 705-1 y 714 ibidem.

Ahora bien, como el articulo 147 del ET se cité en el Oficio No. 048953
del 3 de julio de 2007, la Sala reitera que esta norma sefiala un término
especial de firmeza para las declaraciones del impuesto sobre la renta y
sus correcciones, en las que se determinen o compensen pérdidas
fiscales, que sera de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de su
presentacidn, término con el que contaria la Administracion para expedir
y notificar el requerimiento especial en relacién con dicho tributo.

La posicién oficial de la DIAN, plasmada en el citado oficio, es que este
término de firmeza especial al que se refiere el ultimo inciso del articulo
147 del ET “no afecta el término de firmeza de las demas declaraciones
tributarias del contribuyente”, es decir, que en el caso de la declaracién
de IVA, el término de firmeza segquiria la regla general de los dos (2)
afos, conforme lo prevé el articulo 714 del ET en concordancia con el
articulo 705-1 del mismo ordenamiento, que resulta ser la tesis
contraria a la planteada por la demandante.

Es por lo anterior que la Sala considera que la contribuyente efectué una
interpretacion indebida del contenido del Oficio No. 048953 del 3 de julio
de 2007, motivo por el que se descarta la violacién de los principios de
confianza legitima y de buena fe por desconocimiento de la doctrina
oficial, lo que a su vez conduce a rechazar el argumento por violacion
del articulo 264 de la Ley 223 de 1995.

3.3.3. La declaracion de correccion presentada por la
sociedad con ocasion de la respuesta al requerimiento
especial expedido por la DIAN, en relacion con una
declaracion privada que se encontraba en firme, carece
de efecto juridico.

22 Cfr. los folios 11 y 12 del c.p.
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La Sala precisa que la declaracion privada presentada el 18 de
septiembre de 2007 no se encontraba en firme para la fecha en que se
expidid y notificé el Requerimiento Especial Nro. 312382010000036 del
15 de abril de 2010 y, por ende, los argumentos expuestos por la
sociedad para restarle validez a la correccion de la declaracién
provocada por el requerimiento especial?3 carecen de sustento.

Adicionalmente, la Sala advierte que en la liquidacidén oficial de revision
demandada la DIAN concluyé que la sociedad no dio cumplimiento a lo
previsto en el articulo 709 del ET, motivo por el que no era valida la
declaracion de correccidon presentada el 19 de julio de 2010 y resultaba
legalmente viable continuar con el proceso de determinacién del tributo
e imposicion de sanciones.

3.4. Conclusion

Conforme con lo expuesto, le corresponderia a la Sala revocar la
sentencia apelada y denegar las pretensiones de la demanda.

No obstante, la Sala decide anular parcialmente los actos demandados
pues, con fundamento en el articulo 282 de la Ley 1819 de 201624, que
modificd el articulo 640 del Estatuto Tributario y previo, en el paragrafo
5, que “El principio de favorabilidad aplicara para el régimen
sancionatorio tributario, aun cuando la ley permisiva o favorable sea
posterior.”, considera pertinente reliquidar la sancion impuesta a la
parte actora

La citada norma se aplica en concordancia con los articulos 287 de la Ley
1819, que modificé el articulo 647 del E.T, pero mantuvo como
inexactitud sancionable la inclusion de costos, deducciones, descuentos,
exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anticipos,
inexistentes o inexactos, siempre que de estas conductas se derive un
mayor saldo a favor, y 288 de la misma ley, que modificd el articulo 648
del Estatuto Tributario y redujo al 100% la sancién general por
inexactitud2>.

23 Art. 709 ET

24 "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"

25 LEY 1819 DE 2016, ARTICULO 287°. Modifiquese el articulo 647 del Estatuto Tributario el cual quedard
asi:

ARTICULO 647. INEXACTITUD EN LAS DECLARACIONES TRIBUTARIAS. Constituye inexactitud
sancionable en las declaraciones tributarias, siempre que se derive un menor impuesto o saldo a pagar, o un
mayor saldo a favor para el contribuyente, agente retenedor o responsable, las siguientes conductas:

1. La omisidon de ingresos o impuestos generados por las operaciones gravadas, de bienes, activos o
actuaciones susceptibles de gravamen.

(]

PARAGRAFO 1. Ademas del rechazo de los costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos

descontables, retenciones o anticipos que fueren inexistentes o inexactos, y demdas conceptos e carezcan de
sustancia econdmica y soporte en la contabilidad, o que no sean plenamente probados de conformidad con
las normas vigentes, las inexactitudes de que trata el presente articulo se sancionaran de conformidad con lo
sefalado en el articulo 648 de este Estatuto.
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Es de anotar que la Ley 1819 de 2016 ratifico la aplicacién del principio
de favorabilidad en materia sancionatoria, aun cuando la ley favorable
sea posterior. Por tanto, se recalculara la sancion por inexactitud sobre el
100% de la diferencia entre el saldo a favor determinado por la DIAN y el
determinado por el demandante, asi:

SALDO A FAVOR SEGUN LIQUIDACION PRIVADA $3.934.538.000
SALDO A FAVOR SEGUN LIQUIDACION PROPUESTA $3.377.066.000
DIFERENCIA $557.472.000
TARIFA 100%
SANCION POR INEXACTITUD $557.472.000

Como consecuencia de lo anterior, el total saldo a favor queda asi:

RENGLON 64 O TOTAL SALDO A FAVOR

Valor declarado por el responsable $3.934.538.000
Menos: Valor desconocido por la administracion $557.472.000
Menos: Valor de la sancion determinada en esta

sentencia $557.472.000
TOTAL $2.819.594.000

Por todo lo anterior, la Sala revocara la sentencia del Tribunal en cuanto
declaré6 probada la excepcidn de inepta demanda por indebido
agotamiento de la via gubernativa. Sin embargo, se negaran las
pretensiones de la demanda, pero se declarara la nulidad parcial de los
actos administrativos demandados para, en su lugar, determinar una
sancién por inexactitud equivalente al 100% de los valores desconocidos
por la administracion ($557.472.000), y determinar un saldo a favor de
$2.819.594.000, como se expuso en precedencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccidn Cuarta,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,

PARAGRAFO 2. No se configura inexactitud cuando el menor valor a pagar o el mayor saldo a favor que
resulte en las declaraciones tributarias se derive de una interpretacién razonable en la apreciacion o
interpretacion del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados sean completos y
verdaderos.”

ARTICULO 288°. Modifiquese el articulo 648 del Estatuto Tributario el cual quedara asi:

ARTICULO 648. SANCION POR INEXACTITUD. La sancidn por inexactitud serd equivalente al ciento por
ciento (100%) de la diferencia entre el saldo a pagar o saldo a favor, segun el caso, determinado en la
liquidacion oficial y el declarado por el contribuyente, agente retenedor o responsable, o al quince por ciento
(15%) de los valores inexactos en el caso de las declaraciones de ingresos y patrimonio. Esta sancion no se
aplicard sobre el mayor valor del anticipo que se genere al modificar el impuesto declarado por el
contribuyente.

En los siguientes casos, la cuantia de la sancidn de que trata este articulo sera:

1. Del doscientos por ciento (200%) del mayor valor del impuesto a cargo determinado cuando se omitan
activos o incluyan pasivos inexistentes.

2. Del ciento sesenta por ciento (160%) de la diferencia de que trata el inciso 1° de este articulo cuando la
inexactitud se origine de las conductas contempladas en el numeral 5° del articulo 647 del Estatuto
Tributario o de la comisién de un abuso en materia tributaria, de acuerdo con 110 sefialado en el
articulo 869 del Estatuto Tributario.

[.1"
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FALLA

REVOCASE la sentencia del 7 de noviembre de 2013, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B.
En su lugar:

Primero: DECLARASE la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de
Revisiéon No. 312412010000071 del 23 de noviembre de 2010 y su
confirmatoria la Resolucién No. 900197 del 24 de octubre de 2011, que
modificaron el impuesto a las ventas declarado por la Sociedad
Cementos Tequendama S.A., por el quinto bimestre de 2007.

Segundo: A titulo de restablecimiento del derecho, ESTABLECESE
como sancién por inexactitud a cargo de la demandante la suma de
Quinientos cincuenta y siete millones, cuatrocientos setenta y dos mil
pesos M/C ($557.472.000), y un total saldo a favor de dos mil
ochocientos diecinueve millones, quinientos noventa y cuatro mil pesos
M/C ($2.819.594.000).

Tercero: RECONOCESE PERSONERIA a la abogada Angie Alejandra
Corredor Herrera como apoderado de la UAE - DIAN, en los términos y
para los efectos del poder conferido, visible en el folio 296 del c.p.
Copiese, notifiquese, cimplase. Devuélvase al Tribunal de origen.

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

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Seccion

MILTON CHAVES GARCIA
AUSENTE CON EXCUSA

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
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