Radicado: 25000-23-37-000-2013-01351-01 (26443)
Demandante: Constructora Gran Alcala Ltda.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: WILSON RAMOS GIRON
Bogota, D.C., trece (13) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 25000-23-37-000-2013-01351-01 (26443)
Demandante: Constructora Gran Alcala Ltda.

Demandado: DIAN

Temas: Renta. 2007. Adicion de ingresos. Causacion.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 13 de mayo de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A, que resolvio (f. 238):

Primero: Declarar la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision nro. 322412013000389, del
11 de junio de 2013, proferida por la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de
Impuestos de Bogota — DIAN, por medio de la cual se modificé la declaracion del impuesto sobre la
renta y complementarios correspondiente al afio gravable 2007 de la contribuyente , de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

Segundo. Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, téngase como
liquidacion la efectuada por la Sala en la parte motiva de esta providencia.

Tercero. Sin condena en costas.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Mediante la Liquidacion Oficial de Revision nro. 322412013000389, del 11 de junio de
2013 (ff. 33 a 44), la demandada modificé la declaracién del impuesto sobre la renta
presentada por la actora para el afio gravable 2007. Concretamente, adiciond ingresos
no operacionales, rendimientos financieros y retenciones en la fuente, y sancion6 por
inexactitud. Con base en el paragrafo del articulo 720 del ET (Estatuto Tributario), la
demandante prescindié de recurrir el acto en la via administrativa.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en
el articulo 138 del CPACA (Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011), la actora formul6 las siguientes pretensiones (f. 30):
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Principales:

Primera: Que se anule en su totalidad el acto administrativo proferido por la oficina de liquidacién,
mediante el cual se modificé la declaracién del impuesto sobre la renta del afio gravable 2007 y se
impuso sancion por inexactitud, por encontrarse en firme esta declaracién, en razén a que el
requerimiento especial fue notificado después de los dos afios de su presentacion.

Segunda: En caso de no acceder a lo anterior, que se anule en su totalidad el acto administrativo
proferido por la oficina de liquidacion, mediante el cual se modificé la declaracion del impuesto sobre
la renta del afio gravable 2007 y se impuso sancién por inexactitud, por los conceptos de violacion
sustanciales expuestos en la demanda.

Tercera: Que como restablecimiento del derecho se declare que la declaracion de renta
correspondiente al afio gravable 2007 se presenté en debida forma, con el pago del impuesto que
correspondia.

Cuarta: Que se ordene la devolucion del arancel judicial pagado.
Subsidiarias:

Unica: Que se anule el acto administrativo proferido por la oficina de liquidacion, mediante el cual se
modificé a mi representada la declaracién del impuesto sobre la renta del afio gravable 2007 y se
impuso sancién por inexactitud, determinando que no procede incluir la parte correspondiente a dafio
emergente y costas como ingreso gravado, y retirando en cualquier caso la sancién de inexactitud.

A los anteriores efectos, invoc6 como normas violadas los articulos 29 y 363 de la
Constitucion; 3.° del CPACA, 26 a 28, 45, 683, 647, 705, 714, 742y 743 del ET; y 12y
48 del Decreto 2649 de 1983, bajo el siguiente concepto de violacion (ff. 11 a 28):

Aleg6 que la demandada perdio la potestad para fiscalizar la declaracién del impuesto
sobre la renta del afio 2007, presentada el 17 de septiembre de 2010, al no haber
notificado el requerimiento especial antes de que se cumpliera el plazo limite, el 17 de
septiembre de 2012. Esto porque, como lo certifico la empresa transportista, el acto previo
se entregbé en la direccion registrada en el RUT (registro Unico tributario) dos dias
después, el dia 19 de ese mes y afo.

Para rebatir el fondo de la decisidén acusada, relaté que, con sentencia del 07 de julio de
2004, un juez ordinario condend a un banco a repararle los perjuicios por dafio emergente
y lucro cesante, ocasionados al interrumpir la negociacion de una dacién en pago para
sufragar un crédito hipotecario. Seguidamente, mediante Resolucién nro. 001, del 13 de
junio de 2007, se reconocio, califico y gradu6 esa acreencia dentro del proceso de
liquidacién de la entidad financiera deudora y se procedié a su pago proporcional. Explico
gue como estaba obligada a llevar contabilidad por el sistema de causacion, ese ingreso
se realiz6 en el periodo gravable 2004, i.e. cuando naci6 el derecho a exigir el pago de la
indemnizacién mas no en el 2007 cuando se hizo efectivo, y que de ello daba cuenta su
contabilidad y la declaracion del impuesto sobre la renta del afio 2006, en la que
reconocia la cuenta por cobrar. Por ende, sostuvo que la autoridad tributaria infringié las
normas en las que ha debido fundarse (sefialadamente, los articulos 26 a 28 del ET y 12
y 48 del Decreto 2649 de 1993) al afiadir ese ingreso a la liquidacién del impuesto sobre
la renta del periodo gravable 2007, pues con ello desconocia la regla de realizacion de
los ingresos que rige para los obligados a llevar contabilidad dandole el tratamiento que
aplicaria al sistema de caja.

Planted que, si se juzgase que el ingreso era gravable en el 2007, procederia reconocerle
al dafio emergente indexado y a las costas la connotacion de ingreso no constitutivo de
renta, en la medida en que no incrementaban su patrimonio. Al respecto, puntualizo que
para reconocer ese tratamiento tributario seria inaplicable el articulo 45 del ET, puesto
gue esa norma regia para las indemnizaciones pagadas por seguros de dafos.
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Se opuso a la imposicién de la sancion por inexactitud y planteé que si hubiera incurrido
en la conducta infractora tipificada en el articulo 647 del ET, se le debia exonerar de la
consecuencia punitiva por estar incursa en un error exculpatorio sobre la comprensién
del derecho que rige la causacion de los ingresos para los obligados a llevar contabilidad.

Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora (ff. 165 a 177), para lo cual
aseguro que el requerimiento especial se notifico en debida forma mediante correo
enviado el 17 de septiembre de 2012, justo el dia que vencia el término con el que se
contaba para hacerlo. Si bien aceptd que ese acto se recibié por la demandante en una
fecha posterior, sostuvo que, conforme al articulo 568 del ET, ello era irrelevante pues la
notificacion, de cara a los plazos de la actuacion administrativa, surtié efectos desde la
fecha en la que el acto previo se introdujo al correo y su entrega solo afecté el computo
del término con que contaba el obligado para controvertirlo.

En cuanto al fondo, estuvo de acuerdo con su contraparte en que los ingresos se
realizaban en el periodo gravable en el que se originaba el derecho a exigir el pago, pero
discutioé que, en el caso sub examine, ello ocurriera en el afio gravable de la sentencia
gue declaré que la demandante tenia derecho a una indemnizacion de perjuicios. Esto
porque, en su criterio, el reconocimiento de la acreencia y el concomitante derecho a
exigir su pago por la contribuyente se dio a partir de la expedicion de la Resoluciéon nro.
001, del 13 de junio de 2007, mediante la cual el banco deudor acepté que haria el pago
de la deuda en el porcentaje correspondiente a los acreedores de quinto orden que
hacian parte del proceso liquidatorio. Insistié en que, solo hasta ese momento, se causé
el ingreso a favor de la demandante y, en esa medida, debi6 declararlo como gravado en
el periodo de la litis. Por otra parte, adujo que estaba probado que, cuando recibio el pago
de lo adeudado, la demandante tuvo un incremento en su patrimonio (i.e. en el afio 2007)
y que, en cambio, omitié desvirtuar la glosa acreditando el tratamiento contable y tributario
gue dio a la indemnizacion en el afio 2004.

Por lo expuesto, defendié la sancion por inexactitud, argumentando que la actora incurrié
en la conducta infractora al omitir ingresos gravables, sin probar que estuvo incursa en
un error sobre la comprension del derecho aplicable.

Sentencia apelada

El tribunal declaré la nulidad parcial del acto acusado para reducir la sancién por
inexactitud conforme al principio de favorabilidad y se abstuvo de condenar en costas ({.
238). Juzgdb que fue oportuna la notificacién del requerimiento especial que se surti6 el
14 de septiembre de 2012, con su introduccion al correo, toda vez que, conforme a lo
reglado en el articulo 568 del ET, cuando la notificacién por correo era devuelta, por una
causal diferente a direccion errada, procedia su publicacion mediante aviso en el sitio
web de la Administracion, pero para el computo de los términos a su favor debia
entenderse surtida en la fecha en la que se introdujo, por primera vez, al correo. Aclaré
que, si bien la demandante aport6 un certificado de la empresa transportista que daba
cuenta de que, el 19 de septiembre de 2012, entregd el requerimiento especial en la
direccién reportada en el RUT, esa manifestacion se rectific6 mediante comunicado
dirigido a la autoridad tributaria, en el que la compafiia acepto que el acto fue devuelto el
17 de septiembre de 2012.

Sobre el fondo de la discusion, juzgd que el ingreso discutido se causoé en el afio 2004,
porque en esa vigencia se emitid la sentencia que, ademas de declarar que la actora
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tenia derecho a recibir una indemnizacion, condené al deudor a su pago en la cuantia
determinada. No obstante, aval6 la determinacion oficial del tributo, tras considerar que
le correspondia a la demandante acreditar que contabilizé y declar6 el ingreso en la
autoliquidacién del impuesto sobre la renta del periodo de su realizacion, de manera que,
frente al incumplimiento de esa carga probatoria, procedia su adicion a la base gravable
del periodo en que la autoridad tributaria detect6 la omision. Por otra parte, preciso que
el tratamiento de ingreso no constitutivo de renta para los pagos por dafio emergente se
supeditaba al cumplimiento de los requisitos dispuestos en el articulo 45 del ET.

Consecuentemente, confirmé la imposicion de la sancion por inexactitud, para lo cual
desestimo la concurrencia de la causal exculpatoria invocada por la actora, toda vez que
la decisidon se sustento en la falta de comprobacion de los alegatos de esta, que no sobre
el alcance de las normas aplicables. Con todo, redujo la multa en atencién del principio
de favorabilidad en materia punitiva.

Recurso de apelacion

La demandante apeld la decision del tribunal (ff. 240 a 245 vto.), para lo cual alegd que
su contraparte estaba de acuerdo en que el correo con la notificacidon del requerimiento
especial se entregd en la direccion registrada en el RUT el 19 de septiembre de 2012, de
manera que no procedia aplicar el articulo 568 del ET, que se refiere a la notificaciéon
supletoria por aviso en los eventos que el correo sea devuelto. Por ende, insistié en que
el acto previo se notificd intempestivamente y en que operé la caducidad de la potestad
de fiscalizacion de la declaracion del impuesto sobre la renta del afio 2007 presentada el
17 de septiembre de 2010. Al respecto, censurd que el a quo negara valor probatorio al
certificado emitido por la transportista sobre la fecha de entrega del correo, dando
prevalencia, sin justificacion alguna, a una comunicacion que esa misma entidad remitié
a la demandada. Agreg6 que para dirimir esa divergencia entre los medios probatorios
que obraban en el expediente, le correspondia al fallador decretar una prueba de oficio o
reconocer que, al contestar la demanda, la Administracion omitié oponerse a ese hecho,
de manera que se entendia confesado o, al menos, como un indicio grave en su contra.

Por otra parte, taché de extra petita e incongruente el fallo, porque pese a admitir que el
ingreso discutido se causo en un periodo gravable diferente al sub lite —sefaladamente,
en 2004 cuando se profirid la sentencia que origind el derecho a exigir el pago de la
indemnizacién—, aval6 su adicidn a la base gravable basandose en una supuesta omision
probatoria no sefalada en los actos ni relacionada con el tema de prueba, en tanto se
refiere a hechos de un periodo que no estaba en discusiéon. Con todo, puntualizé que,
contrariamente a lo juzgado, en el plenario estaba probado el reconocimiento contable
de la indemnizacién en los afnos gravables anteriores al revisado, i.e. como una cuenta
por cobrar al banco. Reprochd que, si esos medios probatorios eran insuficientes para el
fallador, omitiera decretar una prueba de oficio para constatarlo. Por ende, sostuvo que
la sentencia infringia los articulos 26 y 28 del ET, de conformidad con los cuales hacen
base del impuesto sobre la renta los ingresos realizados en el respectivo periodo
gravable. Finalmente, se opuso a la multa impuesta a titulo de sancion por inexactitud
pues no incurrid en la conducta infractora, y en todo caso, tendria que eximirsele de
responsabilidad, por estar incursa en un error sobre la comprension del derecho aplicable
al reconocimiento de los ingresos por los obligados a llevar contabilidad. Prescindi6é de
formular cargos concretos contra la decisién del tribunal relativa a la connotacion de
ingreso constitutivo de renta del dafio emergente.

Pronunciamientos sobre el recurso

La demandada guardo silencio en esta etapa procesal. Por su parte, el ministerio publico
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pidié confirmar el fallo de primera instancia, para lo cual sefialé que el acto previo se
notificd en el término previsto en los articulos 705 y 714 del ET, considerando que tras la
devolucién del correo la notificacion se surtid, para la Administracion, en la fecha de
entrega a la empresa transportista y para la demandante con la publicacién del aviso en
el sitio web de la entidad (articulo 568 ibidem). Asegurd que, como la actora omitié probar
que los ingresos discutidos fueron declarados en el afio gravable 2004, la autoridad
tributaria podia afadirlos a la base gravable del impuesto sobre la renta del periodo en el
que se detectd la omisidn, i.e. en el 2007 cuando ocurrio el pago. Estimo procedente la
sancion por inexactitud, tasada segun el principio de favorabilidad (indice 11%).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad del acto acusado, atendiendo a los cargos de apelacion
formulados por la demandante, en calidad de apelante Unica, contra la sentencia del
tribunal que declaro la nulidad parcial de dicho acto, solo para adecuar el valor de la multa
por inexactitud a la norma posterior favorable, sin condenar en costas. Primero
corresponde establecer si el requerimiento especial se notificd intempestivamente. En
caso negativo, tendra que definirse si la indemnizaciéon que la demandada adicion6 como
ingreso gravado se realizo fiscalmente en el periodo revisado. De ser el caso, se decidira
sobre la multa impuesta a titulo de sancion por inexactitud.

2- Sobre la primera cuestion planteada, la apelante Unica alega que su contraparte perdio
competencia para fiscalizar la declaracion del impuesto sobre la renta de 2007, porque
omitié notificar el requerimiento especial antes de que se cumpliera el plazo limite, el 17
de septiembre de 2012. Explica que tal y como lo certifico la transportista y lo aceptd su
contraparte, el acto previo se entreg6 en la direccion registrada en el RUT el dia 19 de
ese mesy afo. Por ende, sostiene que era improcedente tener como fecha de notificacion
la de introduccién al correo, porque ese mandato del articulo 568 del ET solo aplicaria si
el correo hubiera sido devuelto. Censura que el a quo negara valor probatorio a ese
certificado emitido prefiriendo, sin justificacion, una comunicacion que esa misma entidad
remitic a la demandada. Plantea que, para dirimir esa divergencia entre los medios
probatorios que obraban en el plenario, procedia decretar una prueba de oficio o
reconocer la confesion o, al menos, el indicio grave que se configurd contra la demandada
al no controvertir los hechos expuestos en la demanda. En el otro extremo de la litis, la
demandada asegura que el acto previo se notificé oportunamente, pues el correo de
notificacion fue enviado en la fecha limite, i.e. el 17 de septiembre de 2012, al margen de
su recepcioén en una fecha posterior. Esto porque el articulo 568 ibidem dispone que, para
los plazos de las actuaciones de la Administracion, la notificacién surte efectos desde la
fecha de su introduccién al correo.

Dado el anterior debate, debe la Sala establecer si el requerimiento especial fue notificado
oportunamente, sin que caducara la competencia de la demandada para fiscalizar la
declaracion privada del impuesto sobre la renta.

2.1- El articulo 705 del ET incorpora el término de caducidad de la competencia
administrativa para proponer, mediante requerimiento especial, las modificaciones a las
autoliquidaciones tributarias. En ese sentido, la norma en mencion, en la redaccién
entonces vigente, disponia que la autoridad tenia dos afios para notificar el requerimiento
especial, contados desde el vencimiento del plazo para declarar, de la fecha de
presentacion extemporanea de la declaracion privada o desde la fecha de solicitud de

1 Todas las menciones de «indices» aluden al historial de actuaciones registradas en el repositorio informatico Samai.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 25000-23-37-000-2013-01351-01 (26443)
Demandante: Constructora Gran Alcala Ltda.

devolucion o compensacion, segun sea el caso.

En torno a la notificacion, los articulos 563 y 565 del ET prevén que las actuaciones de
las autoridades de impuestos se le pueden notificar a los administrados por correo
certificado, para lo cual se les enviara, a través de la red oficial de correos o de un servicio
de mensajeria especializada autorizada, una copia del acto del que se trate a la direccién
que el interesado haya dado de alta para esos fines en el RUT; en linea con lo cual el
articulo 568 ibidem establece que en el caso de que el envio sea devuelto por cualquier
causa, salvo que se hubiere enviado a una direccion errada, se notificara el acto mediante
la publicacion de un aviso en el portal de internet de la autoridad de impuestos y en un
lugar de acceso al publico de la misma entidad; evento en el cual «la notificacion se
entendera surtida para efectos de los términos de la administracion, en la primera fecha
de introduccion al correo, pero para el contribuyente, el término para responder o
impugnar se contara desde el dia habil siguiente a la publicacion del aviso en el portal o
de la correccion de la notificacion».

2.2- Visto lo anterior, destaca la Sala que en el presente caso se encuentran probados
los siguientes hechos relevantes:

() EI 17 de septiembre de 2010, la demandante presentd declaracion del impuesto sobre
la renta del afio gravable 2007 (f. 4 caa).

(i) EI 13 de septiembre de 2012, la demandada profirié el Requerimiento Especial nro.
322402012000250 (ff. 117 a 126 caa), mediante el cual propuso modificar la anterior
autoliquidacion para adicionar los ingresos no operacionales, rendimientos financieros y
retenciones en la fuente. En el acto se ordend su notificacion por correo a la direccion
reportada por la demandante en el RUT consultado en la misma fecha (ff. 125y 127 caa),
y su comunicacion a los socios como deudores solidarios (f. 126 caa).

(i) A efectos de notificar por correo el acto preparatorio, el 14 de septiembre de 2012, se
le envi6 a la actora una copia, con la guia de correo certificado nro. 1067767482, en la
gue se consigné como direccidn de entrega la registrada en el RUT (f. 144 caa). Sin
embargo, el reporte de la empresa transportista da cuenta de que el envio fue devuelto
por la causal «no conocen al destinatario» el dia 17 del mismo mes vy afio (f. 145 caa). Por
ende, la demandada procedio a notificarlo por aviso publicado en el sitio web de la entidad
el 26 de septiembre de 2012 (f. 146 caa).

(iv) Mediante comunicaciones de la misma fecha del acto previo, la demandada informé
a los tres socios de la contribuyente su vinculacion, en calidad de deudores solidarios, al
procedimiento de revision de la declaracion del impuesto sobre la renta del 2007,
adjuntandoles copia del requerimiento especial. Al respecto, se verifica que dos de los
socios tenian registrada en el RUT la misma direccion de notificaciones que la
demandante (ff. 128 a 133 caa).

(v) El 17 de diciembre de 2012, la demandante respondié el requerimiento especial,
argumentando que la notificacién por correo entregada el 19 de septiembre de 2012 fue
extemporanea, de manera que opero la firmeza de la declaracion revisada (ff. 148 a 155
caa). Al respecto, aportd el certificado expedido por la empresa de correos el 29 de
noviembre de 2012, que da cuenta de que la guia de correo nro. 1067766901 se entrego
en la direccion de destino —la cual corresponde a la reportada en el RUT de la
contribuyente— el 19 de septiembre de 2012 (f. 159 caa).

(vi) EI 20 de mayo de 2013, la autoridad tributaria pidio a la empresa transportista que
aclarara la trazabilidad de la guia de correo nro. 1067767482 mediante la cual se envié
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el requerimiento especial a la direccion informada por la actora en el RUT (f. 236 caa).

(vii) En seguida, el 21 de mayo de 2013, la empresa transportista informoé que el envio
identificado con la guia de correo certificado nro. 1067767482 —que registra como
destinataria a la demandante—, «generado el dia 14 de septiembre de 2012, fue devuelto
por la causal “no conocen al destinatario” y retornado a la DIAN el dia 19 de septiembre
mediante la planilla 2216 item 99» (ff. 239 y 240 caa).

2.3- En vista de que la apelante presenté la declaracion del impuesto sobre la renta del
afio 2007 en forma extemporanea, el 17 de septiembre de 2010, el término para notificar
el requerimiento especial vencia el 17 de septiembre de 2012. En el sub examine, la Sala
verifica que la notificacion del requerimiento especial se surti6 oportunamente pues, si
bien se notificd mediante aviso publicado el 26 de septiembre de 2012, segun lo dispuesto
por el articulo 568 del ET, para el cobmputo de los plazos de la administraciéon, se entiende
surtida la notificacion «en la primera fecha de introduccion al correo», es decir, el 14 de
septiembre de 2012. Contrariamente a lo sefialado por la apelante, esa disposicion regia
para el caso analizado, como quiera que el correo de notificacién del acto previo, que fue
enviado a la direccion registrada en el RUT de la contribuyente, fue devuelto. Aunque la
demandante aduce que recibid el correo con la notificacion el 19 de septiembre de 2012,
y que asi lo certifico la empresa transportista, la Sala constata que la guia de correo a la
que se refiere ese certificado es diferente de aquella con la que se envio el acto previo a
la contribuyente, la cual, segun el reporte de la misma compafiia de correo, fue devuelta
porque no conocian a la destinataria, habilitando asi a la autoridad tributaria para su
notificacion supletiva mediante aviso. Por tanto, la Sala comparte el razonamiento del
tribunal, conforme al cual ese medio probatorio no desvirtda la notificacion del acto previo
gue se surti6 mediante aviso y que para la demandada tuvo efectos desde la fecha del
envio del correo, sin que para ello fuera necesario decretar alguna prueba de oficio. En
definitiva, como quedé acreditada la notificacion oportuna del requerimiento especial, se
descarta la caducidad de la potestad de fiscalizacion de la Administracion respecto de la
declaracion revisada. No prospera el cargo de apelacion.

3- Por otra parte, el tribunal aval6 la determinacién oficial de la deuda tributaria, porque
la demandante omitié acreditar que contabilizé y declar6 los ingresos de la litis en la
liquidacion privada del impuesto sobre la renta del periodo de su realizacion,
concretamente, en el afio 2004 que se emitié la sentencia que le dio el derecho a cobrar
la indemnizacion y condend al deudor a su pago en la cuantia estimada. Esa decision es
tachada de incongruente y extra petita por la apelante Unica, para quien la supuesta
omision probatoria que sustentd la sentencia no fue sefialada en los actos ni estaba
relacionada con el tema de prueba, al referirse a hechos de un periodo gravable que no
estaba en discusiéon. Con todo, aduce que probo que, en el ano 2006, la indemnizacion
estaba reconocida en la contabilidad como una cuenta por cobrar. Agrega que, si los
medios probatorios del plenario eran insuficientes para el fallador, debié decretar otros
de oficio. Por lo expuesto, plantea que la sentencia y el acto demandado transgreden los
articulos 26 y 28 del ET, de conformidad con los cuales hacen base del impuesto sobre
la renta solo los ingresos realizados en el respectivo periodo gravable.

Al tenor de esas alegaciones, le corresponde a la Sala definir si procedia atribuirle efectos
fiscales al pago de una indemnizacion que se efectud en el periodo gravable discutido,
pero que habia sido ordenado mediante sentencia ejecutoriada en el afio 2004. Esto en
la medida en que la contribuyente omitié probar el tratamiento contable y tributario que
dio a esos recursos en la vigencia fiscal 2004.

3.1- Bajo las normas vigentes en la época de los hechos, para los obligados a llevar
contabilidad, los ingresos realizados fiscalmente corresponden a los causados en el afio
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gravable (letra a. del articulo 27 del ET); para lo cual, el articulo 28 ejusdem establecia
gue se entiende causado un ingreso cuando nace el derecho a exigir su pago, aunque
este no se haya hecho efectivo. En linea con lo anterior, preceptuaba el Decreto 2649 de
1993 que la contabilidad por causacion debia reconocer el hecho econémico en el
periodo de su realizacion y no solamente cuando fuera pagado el efectivo o su
equivalente (articulo 48); que los ingresos se debian reconocer «de tal manera que se
logre el adecuado registro de las operaciones en la cuenta apropiada, por el monto
correcto y en el periodo correspondiente...» (articulo 96); y que los mismos se registraban
en las cuentas de resultados cuando se habia hecho lo necesario para adquirir la calidad
de acreedor, de forma que la deuda fuera razonablemente convertible en efectivo (articulo
97).

En lo concerniente al proceso de liquidacion del banco deudor de la actora, del cual la
demandada derivd que existia un reconocimiento de la acreencia en la proporcion
finalmente pagada que justificaba atribuirle las consecuencias fiscales en el periodo de
la litis, conviene mencionar que se orden6 mediante el Decreto 20 de 2001. Dispuso el
articulo 2.° (modificado por el articulo 1.° del Decreto 809 de 2002), que el proceso
liquidatorio conllevaba, entre otros, el siguiente efecto: que «el pago efectivo de las
condenas provenientes de sentencias en firme ..., proferidas durante la fase liquidatoria,
se hara conforme a la prelacion de créditos establecida por el Codigo Civil y de acuerdo
con las disponibilidades de la liquidacién» (ordinal 10). Asimismo, el Decreto 2211 de
20042, previé que «para la determinacion de las sumas a cargo de la entidad en
liquidaciéon se tendra en cuenta lo siguiente: ... las reclamaciones oportunamente
presentadas, aceptadas y rechazadas contra la masa de la liquidacion, sefalando la
naturaleza de las mismas, su cuantia y la prelacion para el pago y las preferencias que
la ley establece» (articulo 26). Al respecto, el liquidador sefialara «los periodos para
realizar el pago parcial o total de los créditos a cargo de la masa de la liquidacion, con
sujecion a la prelacion de pagos establecida» (articulo 42), siendo que «cuando durante
el proceso liquidatorio se produzcan sentencias judiciales en contra de la intervenida y
las mismas estén en firme, se les dara el siguiente tratamiento para su pago: a) procesos
iniciados antes de la toma de posesion: ... en caso de un fallo favorable para el
demandante, este debera proceder a solicitar ... su inclusion entre las [acreencias]
aceptadas y a su pago en igualdad de condiciones a los demas reclamantes de la misma
naturaleza y condicién» (articulo 46).

3.2- Ahora bien, la Sala ha precisado que en los casos en que se pretenda alterar el
aspecto positivo de la base gravable (entiéndase adicion de ingresos u operaciones
sometidas a tributacion), la carga de la prueba recae sobre la autoridad tributaria, quien
invoca a su favor la modificacién del caso (articulo 167 del CGP). Asi, cuando esta ejerza
dicha carga y demuestre la procedencia de aumentar la base imponible autoliquidada por
el sujeto pasivo, es a este a quien corresponde desvirtuar los hallazgos de aquella
(sentencias del 31 de mayo y del 29 de agosto del 2018, y del 08 de marzo de 2019,
exps. 20813, 21349 y 21295, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez). A esos efectos, la
sentencia del 22 de abril del 2021 (exp. 20968, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez), precisé
que, sin perjuicio de los casos en los que la ley exija una comprobacién especial, los
libros de contabilidad del contribuyente constituyen prueba a su favor, por disposicion
expresa del articulo 772 del ET, siempre que estos guarden correspondencia con sus
comprobantes, pues son estos ultimos los que respaldan las partidas registradas en la
contabilidad y los que permiten constatar los asientos individuales y el estado general de

2 Aplicable por remision del paragrafo 2.° del articulo 2.° del Decreto 20 de 2001, en la medida en que corresponde a la modificacion
de las disposiciones del Decreto 2418 de 1999, asi se reconoce expresamente en la Resolucion nro. 001, del 13 de junio de 2007,
«por medio de la cual se efectua el reconocimiento, calificacién y graduacién del pasivo a cargo de la masa liquidable del banco, se
relacionan las sumas y bienes excluidos de ella, se deciden las reclamaciones, solicitudes y objeciones presentadas u los créditos
cobrados ejecutivamente, cuyos expedientes fueron remitidos a la liquidacién» (ff. 90 a 136).
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los negocios de la empresa (sentencias del 12 de octubre de 2015, exp. 19999, CP:
Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; y del 12 de septiembre de 2019, exp. 21675, CP:
Julio Roberto Piza). Ese alcance probatorio no se afecta por la circunstancia de que la
prueba contable sea aportada a través de certificaciones de contador o de revisor fiscal,
en los términos contemplados por el articulo 777 del ET; sin perjuicio de lo cual esta
judicatura ha precisado que la idoneidad probatoria de esas certificaciones depende de
su grado de detalle para brindarle certidumbre a la autoridad administrativa o judicial que
la valora (sentencias del 21 de junio de 2018, exp. 22154, CP: Milton Chaves Garcia; del
30 de mayo y del 02 de octubre de 2019, exps. 23140 y 21518, CP: Stella Jeannette
Carvajal Basto; y del 21 de febrero de 2019, exp. 21366, CP: Julio Roberto Piza).

Con lo anterior, la contabilidad solo probara los hechos alegados si, entre otros requisitos,
los respectivos libros estan respaldados por soportes documentales, que deben ser
puestos a disposicion de la autoridad fiscal para constatar los hechos con relevancia
tributaria, aun si media certificacion contable (sentencia del 15 de julio de 2021, exp.
24660, CP: Julio Roberto Piza).

3.3- Visto el derecho aplicable, de cara a resolver el litigio que ocupa a la Sala, se
encuentran acreditados en el plenario los siguientes hechos:

(i) La demandante es una sociedad comercial obligada a llevar contabilidad (ff. 2 y 3).

(i) Mediante sentencia del 07 de julio de 2004, emitida por el Juzgado 37 Civil del Circuito
de Bogotd, se declard a un banco responsable precontractualmente frente a la actora por
«haber interrumpido en forma unilateral e intempestiva sin motivo justo y abusando de la
posicion dominante, las negociaciones relativas al perfeccionamiento de la dacién en
pago acordada, contenida en la escritura publica numero 14537 del 31 de diciembre de
1998 de la notaria veintinueve del circulo de Bogota y en los demas documentos
Subyacentes». Consecuentemente, se lo condendé a pagar los «perjuicios causados,
adicionados con los frutos que perciba después de presentada la demanda (lucro cesante
y dafio emergente) a la entidad activa en la cantidad de $13.214.544.445 suma calculada
hasta 30 de noviembre de 2003, mas la suma por concepto de valor indexado a la fecha
por la cantidad de $607.758.064,60, para un gran total por concepto de perjuicios
materiales y de dafio emergente a cargo de los pasivos y a favor de la activa en la suma
de $13.822.298.509. Tal suma tendra que ser debidamente valorizada a la fecha de la
cancelacion total de la misma» (ff. 61 a 86). Esa decision se notific6 mediante edicto
desfijado el 15 de julio de 2004 (f. 88), y el siguiente 25 de agosto del mismo afio se emitio
constancia secretarial sobre su ejecutoria y mérito ejecutivo (f. 88 vto.).

(i) El 26 de marzo de 2007, la demandante presentd reclamacién en el proceso
liquidatorio del banco para que la acreencia a su favor, debidamente registrada como
pasivo en la contabilidad del banco deudor, fuera modificada para reconocer su cuantia
por $16.266.379.216 distribuida asi: (a) la suma de $15.575.264.291 correspondiente a
la condena actualizada, y (b) $691.114.925 por costas judiciales. Lo anterior, «con
fundamento en que mediante la sentencia proferida el 07 de julio de 2004 se condeno al
banco a pagar la suma de $13.822.298.509 mas su valorizacion hasta la fecha del pago
y las costas que fueron aprobadas en el valor antes sefalado» (f. 95).

(iv) Mediante la Resolucién nro. 001, del 13 de junio de 2007 (ff. 90 a 136), el gerente
liquidador del banco en cuestion acepto la reclamacion, determinado que, con corte a 31
de marzo de 2007, arrojaba «un valor total de $16.596.648.131, discriminado asi:
$15.905.533.206 por la condena liquidada de conformidad con la sentencia proferida y
$691.114.925» Ademas, se dispuso que «dada la naturaleza de la condena se ratifica la
calificacion y graduacion de quinto orden» (f. 95y 124).
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(v) Con cheques recibidos el 28 de septiembre de 2007, el banco pagé a la actora el
74,87% de la acreencia ($12.425.910.455,68), asi: (a) dafio emergente:
$8.251.081.112,36, (b) lucro cesante: $1.642.648.313,61; (c) costas: $517.437.744,35; y
(d) indexacion: $2.014.743.285,36 (ff. 77 a 82 caa). Ademas, el certificado de la sociedad
fiduciaria administradora del patrimonio autbnomo creado con ocasion de la liquidacion
final del banco, para el pago de los gastos finales de la liquidacion, da cuenta del registro
de un rubro «a favor de Constructora Gran Alcala Ltda. ... por la suma de
$4.170.737.675.32, correspondiente al valor por pagar del 25.13%, por concepto de
acreencias de quinta clase, reconocida mediante la Resolucién nro. 001, del 13 de Junio
de 2007, con valor para pago de $0 en razon de que no fueron recibidos recursos
monetarios para efectuar este pago» (ff. 75y 76 caa).

(vi) Previo emplazamiento para declarar (ff. 5 a 9 caa), el 17 de septiembre de 2010, la
actora present6 declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2007, en la que
reportd un patrimonio liquido de $220.458.000, asi: (a) otros activos: $4.170.738.000 y
(b) pasivos: $3.950.280.000. En cambio, no declar6 ingresos ni erogaciones y, por ende,
determind su impuesto a cargo sobre la renta presuntiva (f. 4 caa)

(vii) A partir de lo anterior, la demandada profirié requerimiento especial proponiendo
modificar la anterior liquidacion privada, para gravar con el impuesto sobre la renta del
2007 el pago de la indemnizacion ordenada en la sentencia del 07 de julio de 2004. Asi,
propuso adicionar ingresos no operacionales por $10.411.167.000 e ingresos por
rendimiento financieros por $2.014.743.000; imputar retenciones en la fuente por
$198.525.000, discriminadas asi (a) $57.492.691 por el pago de lucro cesante y (b)
$141.032.030 por la correccion monetaria de los rubros pagados; e imponer una multa a
titulo de sancion por inexactitud por $6.438.419.000 (ff. 117 a 126 caa).

(viii) Mediante la liquidacion oficial de revision, la Administracion adicioné los ingresos y
las retenciones en la fuente y sanciond por inexactitud en el sentido propuesto con el acto
previo (ff. 252 a 263 caa), considerando que en el escrito de objeciones presentado por
la contribuyente se limité a hacer afirmaciones sobre la causacion de esos réditos en el
periodo gravable 2004, «pero no presentd ningun soporte sobre las cuentas contables
afectadas, con esa indemnizacion, en el afio gravable 2004, ni movimiento contable que,
en su criterio, eran procedentes o con los cuales pudiera desvirtuar las adiciones
propuestas» (f. 259 vto. caa).

(ix) Con la demanda con la que acudié ante esta judicatura, la demandante aport6: (a)
declaracion del impuesto sobre la renta del 2006, presentada el 30 de octubre de 2007,
en la que registrd6 un patrimonio liquido de $222.730.000, asi: «otros activos» por
$15.593.642.000 y «pasivos» por $15.370.912.000 (f. 138); y (b) certificado de contador
publico que indica «que dentro de la contabilidad de la sociedad para el ejercicio 2006 se
encuentra contabilizada dentro del activo, en la cuenta de “deudores varios” una cuenta
por cobrar a cargo de un banco en cuantia de $15.590.301.000» (f. 140).

3.4- Frente a los anteriores hechos, observa la Sala que, como consecuencia del
procedimiento de revision que culminé con el acto enjuiciado, la demandada encontrd
gue su contraparte habia percibido ingresos en el periodo gravable que omitio incluir en
su autoliquidacion del impuesto; todo por cuenta de que estimé que la acreencia por
$12.425.910.000 originada en una orden judicial del afio 2004, debia ser declarada en el
periodo que se reconocio en el proceso liquidatorio del deudor y se recibié el pago, porque
la contribuyente habria omitido probar las cuentas contables que fueron afectadas, con
el valor de la misma, en el periodo gravable 2004. De ahi que la liquidacion oficial
adicionara los montos recibidos como pago de la indemnizacién por dafio emergente,
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lucro cesante y costas procesales al rubro de ingresos no operacionales y el monto de la
«indexacion» como rendimientos financieros; atribuyéndole a la cuota tributaria
determinada las retenciones en la fuente practicadas por el deudor al tiempo del pago.

Como se expuso al analizar la normativa pertinente, para los contribuyentes obligados a
llevar contabilidad los ingresos realizados fiscalmente corresponden a los causados
durante el afio, es decir, aquellos cuyo pago es legalmente exigible, aunque no se haya
hecho efectivo el cobro o pago, conforme al entonces vigente articulo 28 del ET. En
consecuencia, no es de recibo el argumento de la demandada segun el cual los ingresos
por la indemnizacion, que se reconocio a favor de la demandante mediante sentencia
debidamente ejecutoriada en el afio 2004, fueron realizados fiscalmente en el afio 2007
al no encontrarse acreditado su reconocimiento contable en el periodo en el que se
originé el derecho a reclamarlos, y por ser la vigencia fiscal en la que se reconocié por el
deudor como una acreencia del proceso liquidatorio; pues los ingresos por la
indemnizacién debieron realizarse fiscalmente cuando se hicieron exigibles en favor de
su contraparte, aunque no fueran cobrados o pagados. Como lo juzg6 el tribunal y no se
discutio por la autoridad tributaria, la exigibilidad del pago de la indemnizacion ocurrié en
el afio gravable 2004 cuando quedd ejecutoriada la sentencia en la que se conden¢ al
banco a sufragar el dafio emergente y el lucro cesante como indemnizacién de los
perjuicios que causO a la actora «por haber interrumpido en forma unilateral e
intempestiva sin motivo justo y abusando de la posicion dominante, las negociaciones
relativas al perfeccionamiento de la dacion en pago acordada» y las costas del proceso
ordinario.

Para la Sala, la falta de prueba del reconocimiento contable de los réditos en el periodo
de su causacion a la que aluden la demandada y el a quo como justificacion para su
adicidn a la base gravable del impuesto sobre la renta del periodo en que se efectud el
pago de la acreencia, carece de sustento normativo y, en cambio, transgrede las
disposiciones relativas a los elementos del hecho generador del impuesto sobre la renta.
Al respecto, el articulo 26 del ET, sefiala que dicho impuesto somete a tributacién los
réditos gravables percibidos por el contribuyente durante un periodo que, segun
especifican las disposiciones reglamentarias (puntualmente, el articulo 1.° del Decreto
Reglamentario 187 de 1975, norma codificada en el articulo 1.6.1.5.7 del Decreto Unico
1625 de 2016 reglamentario en materia tributaria, DUR), coincide con el «afio calendario
gue comienza en el 1 de enero y termina el 31 de diciembre». Por tanto, como lo precisé
la Seccion en el fallo del 18 de julio de 2018 «la determinacién de cada una de las
obligaciones que surgen por el impuesto toma en consideracién, Unicamente, los factores
de depuracion y de descuento correspondientes al periodo impositivo, 0 sea, al afio
natural». Bajo este principio, «no se le reconocen efectos intertemporales, de un periodo
a otro, a ningun elemento determinante de la deuda tributaria, a menos de que la ley
prevea expresamente lo contrario» (exp. 20607, CP: Julio Roberto Piza).

Entonces, como la exigibilidad legal o cobrabilidad de la indemnizacion y de las costas
de la litis, no se dio en el afio 2007, como lo sostiene el acto acusado bajo el sustento de
gue en ese afo fueron reconocidos en el proceso de liquidacion del deudor; sino que ello
ocurrio en el afio 2004, cuando quedo ejecutoriada la sentencia del juez ordinario que
condend al deudor al pago, no cumple con los requisitos necesarios para su causacion
fiscal en el afio gravable 2007.

3.5- En torno a la «indexacion» percibida y que la autoridad tributaria adicioné a la base
gravable del periodo revisado y a la retencién en la fuente practicada cuando fue pagada,
observa la Sala que son factores de determinacion de la deuda tributaria que si se
causaron en el aflo gravable 2007, toda vez que su exigibilidad tuvo lugar en la fecha del
cumplimiento final de la obligacion a cargo del banco que tuvo que indemnizar a la actora.
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Dado que la correccion monetaria de la deuda buscé compensar la devaluacion de la
moneda por el tiempo que transcurrio entre la ejecutoria de la sentencia condenatoria y
el momento del pago, la demandante solo podia exigirla en la fecha en que se sufragara
la obligacion que seria objeto de correccion, esto es el 28 de septiembre de 2007, dato
temporal que ya venia reconocido en la sentencia que condend al banco deudor al pago
de la indemnizacién discutida, en la que se sefal6 que la suma reconocida por «perjuicios
materiales y de dafio emergente ... tendra que ser debidamente valorizada a la fecha de
la cancelacion total de la misma» (f. 85). En esa medida, se debe avalar la juridicidad de
la inclusion del monto de la indexacidn en la base gravable del impuesto sobre la renta
correspondiente al afio 2007 de la actora, maxime cuando en nuestro ordenamiento no
existe ninguna disposicion que releve de tributacion las cuantias recibidas a titulo de
«indexacion».

3.6- En suma, para la Sala era improcedente gravar, con el impuesto sobre la renta del
afio 2007, los ingresos que percibio la actora a titulo de indemnizacion de perjuicios y
costas que habian sido reconocidos a su favor en una sentencia debidamente
ejecutoriada en 2004, tampoco adicionar las retenciones en la fuente practicadas
respecto de esos rubros al tiempo del pago de los mismos, puesto que estaba
comprobado que se causaron en el periodo gravable 2004. En cambio, si procedia afadir
a la base gravable del impuesto del periodo revisado, la correccion monetaria de esas
cifras que se causo al tiempo del pago y la retencién en la fuente correspondiente.
Prospera parcialmente el cargo de apelacion.

4- Resta decidir sobre la sancion por inexactitud impuesta a la demandante. Al tenor del
articulo 647 del ET, entre otros hechos, la omision de ingresos es una conducta punible,
a menos que concurra alguna circunstancia constitutiva de un error de apreciacion sobre
el derecho aplicable (que no sobre los hechos del caso) que actie como causal de
exoneracion punitiva en la medida en que excluye la conciencia del agente sobre la
antijuridicidad de su conducta. Pero la mera invocacion de este precepto no basta para
eximir del reproche punitivo, pues su aplicacion supone que esté probado en el
expediente la concurrencia de la causal exculpatoria (sentencia del 11 de junio de 2020,
exp. 21640, CP: Julio Roberto Piza). En el caso sub examine, la apelante se limité a
sefalar que, si se juzgara procedente la adicion de ingresos por la indemnizacion de
perjuicios que percibid, debia levantarse la sancién por inexactitud, porque la omision de
esos réditos en la autoliquidacion del impuesto sobre la renta de 2007 era consecuencia
de estar incursa en un error de comprension de las disposiciones que regian el
reconocimiento de los ingresos como obligada a llevar contabilidad, pero sin justificar lo
propio respecto a la correccion monetaria de esos valores, gravada por la autoridad
tributaria como rendimientos financieros. Juzga la Sala que hubo una adecuacion tipica
entre la conducta juzgada y el tipo infractor, sin que se advierta un error en la apreciaciéon
del derecho aplicable, no esta llamado a prosperar el cargo de apelacién planteado contra
la imposicion de la sancién por inexactitud, pues no concurre al caso ninguna causal
exculpatoria. A su vez, como el tribunal aplicé el principio de favorabilidad para la tasacion
de la multa, no hay lugar a pronunciarse sobre el particular.

Con todo, por el cargo de apelacion que prospero, el monto de la sancion procedente se
calcula asi:

Factor Valor
Saldo a pagar autoliquidados antes de sanciones $635.000
Saldo a pagar determinado antes de sanciones $542.344.000
Base de la sancién por inexactitud $541.709.000
Porcentaje 100%
Sancién por inexactitud $541.709.000
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5- En definitiva, la liquidacion del impuesto sobre la renta a cargo de la demandante por

el afo gravable 2007 se calcula asi:

Concepto Demandante Demandada Sentencia
Ingresos brutos no operacionales $0 $10.411.167.000 $0
Intereses y rendimiento financiero $0 $ 2.014.743.000 $ 2.014.743.000
Total ingresos netos $0 $ 12.425.910.000 $2.014.743.000
Total costos $0 $0 $0
Total deducciones $0 $0 $0
Renta liguida $0 $ 12.425.910.000 $ 2.014.743.000
Renta presuntiva $ 6.682.000 $ 6.682.000 $ 6.682.000
Renta liquida gravable $ 6.682.000 $ 12.425.910.000 $2.014.743.000
Impuesto sobre la renta gravable $2.272.000 $ 4.224.809.000 $ 685.013.000
Descuentos tributarios $0 $0 $0
Total impuesto a cargo $ 2.272.000 $ 4.224.809.000 $ 685.013.000
Anticipo por el afio gravable $ 3.341.000 $ 3.341.000 $ 3.341.000
Total retenciones $0 $ 198.525.000 $ 141.032.000
Anticipo por el afio gravable siguiente $ 1.704.000 $ 1.704.000 $ 1.704.000
Saldo a pagar por impuesto $ 635.000 $ 4.024.647.000 $ 542.344.000
Sanciones $ 4.544.000 $ 6.442.963.000 $ 546.253.000
Total saldo a pagar $5.179.000 $ 10.467.610.000 $ 1.088.597.000

6- Atendiendo al criterio fijado por la Seccion, la Sala se abstendra de condenar en costas
en segunda instancia, con fundamento en lo establecido en el articulo 365.8 del CGP.

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

FALLA

1. Revocar la sentencia apelada. En su lugar:

Primero: Declarar la nulidad parcial de los actos acusados.

Segundo: A titulo de restablecimiento del derecho, establecer como liquidacion del impuesto sobre
la renta y complementarios del afio gravable 2007 a cargo la demandante, la contenida en la parte
motiva de la sentencia de segunda instancia y fijar la sancién por inexactitud en la suma de

$541.709.000.

2. Sin condena en costas en ambas instancias.

3. Reconocer personeria a Lilia Esperanza Amado Avila como apoderada de la parte

demandada (indice 14).

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

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

(Firmado electronicamente)

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Presidenta

(Firmado electronicamente)

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Salva voto parcial

(Firmado electrénicamente)

MILTON CHAVES GARCIA

(Firmado electrénicamente)

WILSON RAMOS GIRON
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