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BOGOTÁ, D.C., VEINTISÉIS (26) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL OCHO (2008).

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la demandada contra la sentencia de 2 de febrero de 2006, del Tribunal Administrativo de Antioquia, estimatoria de las súplicas de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos por los cuales la DIAN modificó la declaración de renta de 1995, presentada por la actora.

Antecedentes

El 9 de julio de 1996 Gladys María Giraldo Vanegas presentó la declaración de renta de 1995 (fl. 48 cdno. ppal.). La declaración fue corregida el 1° de octubre y el 19 de diciembre de 1997 (fls. 49 y 50 cdno. ppal.).

Por auto notificado el 24 de marzo de 1998 la administración formuló a la actora requerimiento ordinario de información en relación con los pasivos declarados en 1995 (fl. 70 cdno. ppal.). El requerimiento fue atendido el 15 de abril del mismo año (fls. 74 a 85 cdno. ppal.).

El 13 de mayo de 1998 la DIAN requirió a la contribuyente para que enviara información relacionada con la diferencia entre el patrimonio líquido declarado en 1994 y el declarado en 1995. El requerimiento fue atendido el 28 de mayo de 1998.

El 19 de junio de 1998 la DIAN decretó de oficio la práctica de una inspección tributaria (fl. 89 cdno. ppal.). El 18 de septiembre de 2008 la DIAN levantó el acta de inspección (fls. 90 a 97 cdno. ppal.).

El 9 de octubre de 1998 la administración notificó requerimiento especial en el que propuso modificar la declaración de la actora, con el rechazo de pasivos, la determinación de la renta líquida por comparación patrimonial y la imposición de la sanción por inexactitud (fls. 98 a 106 cdno. ppal.).

Previa respuesta al requerimiento especial la DIAN expidió la Liquidación Oficial de Revisión 900142 de 4 de junio de 1999 en la que mantuvo las glosas propuestas en el requerimiento (fls. 144 a 156 cdno. ppal.).

Por Resolución 900037 de 30 de junio de 2000, notificada el 2 de agosto del mismo año, la DIAN confirmó en reconsideración la liquidación oficial de revisión.

La demanda

Gladys María Giraldo Vanegas solicitó la nulidad de la liquidación de revisión y de la resolución que la confirmó. A título de restablecimiento del derecho pidió que se declare la firmeza de la liquidación privada y que no está obligada a pagar la suma fijada en los actos acusados.

Como normas vulneradas invocó los artículos 2°, 4°, 5°, 6°, 13, 29, 83, 95, 338 y 363 de la Constitución Política; 1°, 2°, 5°, 26, 236, 237, 261,267, 270, 272, 282, 283, 519, 574, 616, 647, 651, 683, 684, 703, 705, 706, 707, 711, 714, 715, 717, 730, 742, 743, 746, 765, 767, 770, 771, 772, 773, 774, 775, 776, 778, 779, 782, 787 y 789 del Estatuto Tributario; 251 de la Ley 223 de 1995; 116 del Decreto 187 de 1975; 1° del Decreto 422 de 1991; 174 a 177, 179, 183, 185, 187, 251, 252, 253, 258, 264, 271, 273, 277, 279, 280 y 488 del Código de Procedimiento Civil; 619, 620, 621, 624, 625 y 709 del Código de Comercio; 11 y 12 de la Ley 446 de 1998; 1502, 1551, 1602, 1603, 1618 y 1625 del Código Civil y 84 y 85 del Código Contencioso Administrativo. El concepto de violación lo desarrolló así:

Con base en los principios que rigen el sistema tributario, la inexistencia de pasivos no puede probarse con documentos que no tengan fecha cierta.

Solo si el contribuyente no prueba la existencia de los pasivos, debe determinarse la renta gravable por el sistema de comparación patrimonial, porque en tal evento presume el artículo 236 del Estatuto Tributario que el incremento patrimonial obedece a ingresos no declarados por el contribuyente en el período fiscal o en años anteriores.

El artículo 770 del Estatuto Tributario es inconstitucional por violación del debido proceso, porque autoriza gravar el valor de los pasivos existentes. Además, en virtud del principio de imputabilidad no puede determinarse la renta por el sistema de comparación patrimonial, si el contribuyente prueba la existencia de los pasivos, dado que no se configura la presunción de que el aumento patrimonial es producido por los ingresos dejados de denunciar o dejados de declarar en vigencias anteriores.

Conforme al artículo 771 del Estatuto Tributario, la declaración de renta es prueba supletoria de los pasivos. De otra parte, la DIAN no es un tercero, pues, es el sujeto activo de la relación tributaria sustancial, por lo cual los pasivos que no estén respaldados en documentos de fecha cierta pueden probarse con las declaraciones de renta de los beneficiarios.

El requerimiento especial se notificó por fuera del plazo legal, porque no hubo suspensión del término, debido a que tampoco existió inspección tributaria, como lo reconoció la DIAN al resolver el recurso de reconsideración, pues, sostuvo que no era necesario practicar inspección, debido a que la demandante no se encuentra obligada a llevar libros de contabilidad. Sin embargo, de manera contradictoria y temeraria la administración afirmó que los requerimientos ordinarios anteriores a la inspección constituyen la práctica de dicha diligencia.

Como el plazo para declarar renta de 1995 vencía el 9 de julio de 1996, el requerimiento especial debía notificarse hasta el 9 de julio de 2008, debido a que no hubo suspensión del término porque no se practicó inspección tributaria. Sin embargo, el requerimiento se notificó el 9 de octubre de 1998, es decir, por fuera del plazo legal.

La liquidación de revisión violó los artículos 236 del Estatuto Tributario y 116 del Decreto 187 de 1975, porque la actora demostró la existencia de los pasivos.

La presunción de renta del artículo 236 del Estatuto Tributario admite prueba en contrario, esto es, la prueba de que el aumento patrimonial no obedece a ingresos no declarados en el período o en períodos anteriores. Tomar como prueba de inexistencia del pasivo el hecho de que el documento que lo acredita no tiene fecha cierta, convierte la presunción legal en de derecho, la cual solo procede en los casos en que la ley lo dispone.

La inspección tributaria debió practicarse sobre la contabilidad simplificada de la actora. Como esta lleva libros de contabilidad (libro fiscal de registro de operaciones), no pueden desconocerse los pasivos declarados en 1995, ni declararse la inexistencia de los mismos, por el hecho de no estar respaldados en documentos de fecha cierta, como lo prevé el artículo 770 del Estatuto Tributario, puesto que dicha norma se aplica a los no obligados a llevar contabilidad.

Los títulos valores allegados como prueba por la actora son suficientes, plenos y eficaces para demostrar la existencia de los pasivos, por lo que no podían ser desestimados por la DIAN.

Se presumen ciertos la valorización por saneamiento de bienes raíces y por revalorización de patrimonio de los aportes en las sociedades limitadas que han sido declarados. Además, tales rubros justifican el aumento patrimonial, según el artículo 272 del Estatuto Tributario, modificado por el artículo 108 de la Ley 223 de 1995. En consecuencia, el contribuyente está obligado a declarar como valor de sus aportes en las sociedades limitadas, el porcentaje de su inversión aplicado al patrimonio líquido fiscal de la sociedad de la cual es socio.

La comparación del aporte declarado en 1994 y el de 1995 arroja una diferencia que no corresponde a ingresos no denunciados por la contribuyente, máxime cuando acompañó certificación de revisor fiscal de la sociedad Transportes Especiales A.R.G. Ltda. A su vez, allegó certificaciones contables de varias empresas sobre la existencia real de los pasivos.

En lugar de negar la existencia de los pasivos, la administración debió efectuar cruces de información para establecer en las declaraciones de renta de las empresas acreedoras, los créditos a su favor y a cargo de la demandante.

Como consecuencia de la nulidad de los actos acusados debe confirmarse la contribución especial.

No procede la sanción por inexactitud porque los pasivos pedidos por la actora fueron reales y las cifras declaradas fueron ciertas y verdaderas.

Contestación de la demanda

la DIAN se opuso a las pretensiones por las siguientes razones:

La base de la renta por el sistema especial del artículo 236 del Estatuto Tributario son los patrimonios líquidos que se obtienen de restar los pasivos del patrimonio bruto; por una simple operación matemática, si se desconocen los pasivos se incrementa el patrimonio de lo que resulta una diferencia mayor al compararse con el del año anterior.

Los documentos que se allegaron como prueba de los pasivos (pagarés) no tienen fecha cierta, pues, no se presentaron ante notario, juez o autoridad administrativa con su respectiva constancia y fecha de registro o presentación. Las normas tributarias son especiales y prevalecen sobre las generales del derecho civil y comercial, con base en las cuales se presume la autenticidad de los títulos valores.

Los títulos valores son prueba suficiente entre las partes pero no frente a un tercero, como es la DIAN. Y, el artículo 770 del Estatuto Tributario consagra una prueba específica de pasivos para los no obligados a llevar contabilidad, como la actora.

Si bien el artículo 771 ibídem consagra una prueba supletoria de los pasivos, como a partir de 1987 se abolieron los anexos de las declaraciones, estas no constituyen prueba suficiente, dado que contienen datos muy generales. Adicionalmente, en el expediente no aparecen pruebas del respaldo de los pasivos.

La actora tenía la carga probatoria de desvirtuar el supuesto cruce de informaciones entre sociedades vinculadas. Sin embargo, se limitó a incluir pasivos cuya existencia no comprobó, lo que condujo a la determinación de un mayor impuesto por pagar en razón de la determinación de la renta por el sistema de comparación de patrimonios.

No se produjo la firmeza de la declaración privada, dado que hubo suspensión del término para notificar el requerimiento especial, porque con la modificación del artículo 706 del Estatuto Tributario por la Ley 223 de 1995, para que opere dicha suspensión basta con que se decrete la inspección.

No obstante, la inspección sí se practicó, pues, el hecho de que la actora no sea comerciante y, por tanto, no tenga utilidad una visita de inspección para examinar libros y soportes contables, no significa que la inspección como tal no se hubiera efectuado. Ello, porque en desarrollo de la inspección formuló requerimientos de información a la actora.

Procedía la determinación de la renta por el sistema de comparación de patrimonios, dado que la demandante no probó los pasivos; tampoco justificó el incremento patrimonial con el saneamiento de bienes raíces trasladado por una sociedad y la revalorización del patrimonio trasladado por la misma.

La actora no aportó los documentos idóneos que reflejan la veracidad de los pasivos a su cargo (E.T., arts. 283, 767, 770 y 771).

Debe mantenerse la sanción por inexactitud porque la demandante incluyó pasivos no comprobados, motivo por el cual los datos declarados son equivocados o inexistentes, lo que constituye inexactitud sancionable.

La sentencia del a quo
El tribunal anuló los actos acusados y declaró la firmeza de la liquidación privada, por las razones que se resumen así:

Según el Decreto 2321 de 1998 (sic) la demandante debía presentar la declaración de renta de 1995, el 9 de julio de 1996, por lo que el plazo para notificar el requerimiento especial vencía el 9 de julio de 1998.

Si bien la DIAN decretó inspección tributaria el 19 de junio de 1998, la diligencia no se realizó, pues, no hubo una constatación directa de los hechos (E.T., art. 779). El acta de inspección tributaria no da fe de la realización de la inspección, por cuanto constituye un anteproyecto de requerimiento especial, en donde se analizaron los alcances de la respuesta al requerimiento ordinario de 24 de marzo de 1998, que fue anterior al auto de inspección.

La finalidad de la inspección tributaria se cumple con el traslado a las oficinas de la contribuyente, con el fin de que la DIAN verifique directamente los hechos, aspecto que no se cumplió en este caso.

Como no hubo inspección tributaria, no se suspendieron los términos para notificar el requerimiento especial, por lo que la notificación de dicho acto, surtida el 9 de octubre de 1998, fue extemporánea, motivo por el cual se produjo la firmeza de la liquidación privada.

Por último, negó la condena en costas, porque no se cumplieron los supuestos del artículo 171 del Código Contencioso Administrativo.

El recurso de apelación

La demandada apeló por las siguientes razones:

La jurisprudencia ha precisado que con la modificación de artículo 706 del Estatuto Tributario por la Ley 223 de 1995, el término de suspensión del plazo para notificar requerimiento especial es de tres meses, contado a partir de la fecha de notificación del auto que decreta la inspección.

La inspección tributaria es diferente de la contable, puesto que envuelve distintos medios de prueba, como la propia inspección contable, testimonios y documentos. En consecuencia, no es cierto que no hubo inspección tributaria porque la DIAN no se trasladó a las oficinas de la actora, puesto que la constatación directa de los hechos no implica el traslado en mención.

En este caso no se practicó inspección contable, pues la actora es rentista de capital y no está obligada a llevar libros de contabilidad, por lo que carecía de utilidad una inspección en la sede de la demandante. Sin embargo, sí se practicó inspección tributaria, porque se hicieron cruces de información a través de los requerimientos ordinarios, con base en los cuales se encontró que la declaración debía ser modificada en algunos rubros y que contenía inexactitudes.

Alegatos de conclusión

La demandante insistió en que el requerimiento especial fue notificado extemporáneamente y solicitó condenar en costas a la demandada por $ 192.837.000 y al pago de perjuicios por $ 293.268.525.72 por las razones que siguen:

La sentencia del a quo y el recurso acreditan la temeridad en que incurrió la DIAN en el proceso, por cuanto demuestran un abuso de la entidad que generó un desgaste innecesario de la jurisdicción y de la demandante. En consecuencia, hubo una responsabilidad patrimonial de la DIAN en los términos de la Ley 678 de 2001 y 72 del Código de Procedimiento Civil.

Además, la DIAN causó perjuicios a la actora por concepto de daño emergente y lucro cesante, provenientes de los mayores honorarios que se causaron, según el contrato de prestación de servicios con su apoderado.

La DIAN insistió en los argumentos de la apelación y agregó:

Sí se practicó inspección tributaria, pues no solo se tuvieron en cuenta los documentos que había en la investigación, sino que se acudió a organismos externos para sustentar las glosas a la declaración.

La administración actuó conforme a la ley y a la realidad tributaria de la actora, pues, no probó la suma solicitada como pasivo.

El Ministerio Público pidió confirmar la sentencia apelada por los siguientes motivos:

De acuerdo con los artículos 705, 706 y 714 del Estatuto Tributario, si la actora presentó la declaración el 9 de julio de 1996, la DIAN debía notificar el requerimiento hasta el 9 de julio de 1998, si no se producía la suspensión del término para hacerlo.

El plazo para notificar el requerimiento especial no se suspende por el solo hecho de expedir el acto que ordena de oficio la inspección, como erróneamente lo sostiene la DIAN, pues, se requiere que la misma se practique, como lo ha sostenido el Consejo de Estado.

Si bien el 19 de junio de 1998 la DIAN decretó la práctica de una inspección tributaria, la diligencia no se realizó, porque lo consignado en el acta es el producto de la documentación aportada por la contribuyente como respuesta a los requerimientos ordinarios de la administración de 24 de marzo y 13 de mayo de 1998, que son anteriores al decreto de la inspección.

Dado que la demandada no realizó la inspección tributaria, no se interrumpió el término para notificar el requerimiento especial, que vencía el 9 de julio de 1998. Como la DIAN notificó dicho acto el 9 de octubre del mismo año, lo hizo en forma extemporánea.

Consideraciones

En los términos de la apelación interpuesta por la DIAN, la Sala precisa si se ajustan a derecho los actos por los cuales demandada modificó la declaración de renta de 1995, presentada por la demandante.

En concreto, determina si el requerimiento especial fue notificado oportunamente y, en caso afirmativo, si procedía la determinación de la renta por el sistema de comparación de patrimonios y la sanción por inexactitud.

El artículo 705 del Estatuto Tributario prevé que el requerimiento especial debe notificarse dentro de los dos años siguientes al vencimiento del plazo para declarar; si la declaración fue extemporánea, los dos años se cuentan desde la fecha de presentación de la misma. También señala que cuando la declaración presenta un saldo a favor, el requerimiento debe notificarse a más tardar, dos años después de la fecha de presentación de la solicitud de devolución.

El artículo 706 del Estatuto Tributario, adicionado por la Ley 223 de 1995 [251], norma vigente al momento de la presentación de la declaración privada (jul. 9/96), dispone que el término para notificar el requerimiento se suspende, entre otros eventos, “cuando se practique inspección tributaria de oficio, por el término de tres meses contados a partir de la notificación del auto que la decrete”.

Por su parte, el artículo 779 del Estatuto Tributario, modificado por la Ley 223 de 1995 [137], señala que la inspección tributaria es un medio de prueba por el cual se constatan directamente los hechos que interesan a un proceso adelantado por la Administración Tributaria. La misma disposición prevé que la inspección tributaria debe decretarse por auto que se notifica por correo o personalmente y debe iniciarse “una vez notificado el auto que la ordena”.

Según el artículo 706 del Estatuto Tributario, con la modificación de la Ley 223 de 1995, cuando se practica inspección tributaria de oficio, el término para notificar el requerimiento se suspende por tres meses, a partir de la fecha de notificación del auto que la decrete.

La suspensión del término para proferir el requerimiento especial empieza a correr desde la fecha en que se notifique el auto que ordena la inspección tributaria, pero opera solamente cuando la diligencia se realiza, para lo cual basta que dentro del período se realice al menos una prueba relacionada con la inspección, pues, mientras los funcionarios no realicen alguna actividad propia

 de su encargo, no puede entenderse que hubiesen efectuado la inspección(1).

Igualmente, la expresión del artículo 706 del Estatuto Tributario “se practique inspección tributaria”, implica que efectivamente esta se realice, al punto de no admitir distinciones que la propia norma no hace, ni interpretaciones extensivas del concepto de inspección(2).

El artículo 779 del Estatuto Tributario, señala que en la inspección tributaria pueden decretarse todos los medios de prueba autorizados por la legislación tributaria y otros ordenamientos legales. Así, en el trámite de la inspección pueden decretarse testimonios, pruebas documentales e inspecciones contables y, por ejemplo, la DIAN puede solicitar información mediante requerimientos ordinarios o hacer cruces de información.

La norma en mención expresamente dispone que las pruebas pueden decretarse en la inspección tributaria, por lo que si se decretan y practican antes de que se ordene la práctica de la diligencia, no puede decirse que la prueba se decretó dentro de la misma, dado que esta ni siquiera se ha ordenado. Así las cosas, si se decreta la inspección y en el trámite de la misma no se realiza ninguna prueba relacionada con la diligencia, se entiende que la inspección no se realizó.

En el caso concreto, el 9 de julio de 1996 la actora presentó la declaración de renta de 1995, fecha en la que vencía el plazo para declarar (D. 2321/96). En consecuencia, la declaración privada quedaba en firme el 9 de julio de 1998.

El 19 de junio de 1998, esto es, dentro del término de firmeza de la declaración, la administración notificó el auto que ordenó la inspección tributaria (fl. 89 cdno. ppal.). Y, si bien el 18 de septiembre de 1998 levantó el acta de inspección tributaria, la misma no se practicó, pues la DIAN se limitó a valorar la información que había solicitado mediante requerimiento ordinario de 24 de marzo de 1998 (fls. 74 a 85 cdno. ppal.), es decir, meses antes de haber decretado la inspección, al igual que documentos entregados antes del 19 de junio de 1998.

Lo anterior significa que aunque formalmente se levantó un acta de inspección tributaria, no hubo diligencia alguna, dado que los funcionarios comisionados se limitaron a hacer un recuento de las pruebas que la administración tenía en su poder meses antes de la inspección. Y, en el trámite de la misma no se practicó ninguna prueba ni se formuló ningún requerimiento de información.

La inspección tributaria no está instituida simplemente para valorar documentos e información que la DIAN ha obtenido antes de que la diligencia se ordene, sino para que se efectúe una constatación directa de los hechos que interesan en el trámite iniciado por la administración, para lo cual si bien no es necesario que esta se traslade a las oficinas del contribuyente, sí requiere de la práctica de alguna de las pruebas permitidas por la ley, pues, solo así puede hacer la constatación que la misma prevé.

En caso contrario, la inspección se convierte solo en un instrumento para suspender el término de firmeza de las declaraciones, lo que desnaturaliza la finalidad para la cual el legislador instituyó dicho medio de prueba.

La DIAN sostuvo que en el trámite de la inspección efectuó cruces de información; sin embargo, tal afirmación carece de prueba, dado que la información que tenía en su poder en el momento del acta de inspección, no fue el resultado de los cruces y requerimientos ordinarios ordenados dentro de la diligencia, sino anteriores a la misma, por lo que su inactividad probatoria en la inspección tributaria fue total.

De otra parte, aunque al final del acta se dejó constancia de que se ofició a Catastro para establecer si el actor tenía bienes a su nombre (fl. 97 cdno. ppal.), no aparecen los oficios supuestamente enviados. Además, los actos acusados no dan cuenta de las solicitudes en mención ni de las respuestas a las mismas, lo que pone de presente que la prueba no fue realmente decretada ni practicada.

Dado que la DIAN no practicó inspección tributaria alguna, no hubo suspensión del término para notificar el requerimiento especial, por lo que la notificación de dicho acto, surtida el 9 de octubre de 1998 (fl. 98 cdno. ppal.), fue extemporánea, dado que, según se precisó, la declaración privada quedó en firme el 9 de julio del mismo año.

De otra parte, comoquiera que la actora no apeló la sentencia en cuanto negó la condena en costas a la demandada, no se analizará la solicitud de condena en costas y pago de perjuicios efectuada en los alegatos de conclusión, pues estos no son la oportunidad para enmendar la omisión de la demandante.

Las razones anteriores son suficientes para confirmar la sentencia apelada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA:

CONFÍRMASE la sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia de 2 de febrero de 2006, proferida dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho de Gladys María Giraldo Vanegas contra la DIAN.

RECONÓCESE personería a la abogada Ana Isabel Camargo Ángel como apoderada de la demandada.

Cópiese, notifíquese, comuníquese, devuélvase el expediente al tribunal de origen y cúmplase.

Esta providencia se estudió y aprobó en sesión de la fecha.

El presidente,

Héctor J. Romero Díaz

Las magistradas,

Ligia López Díaz

Martha Teresa Briceño de Valencia

(1) Sentencia de 10 de febrero de 2005, Expediente 14556, C.P. doctora Ligia López Díaz.

(2) Sentencia de 18 de abril de 2002, Expediente 12635, C.P. doctora Ligia López Díaz.

