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NOVEDADES TRIBUTARIAS

A continuacion, presentamos algunos puntos en materia tributaria que
consideramos de su interés:

La DIAN puede verificar los pasivos inexistentes arrastrados desde
periodos no revisables y proceder con su adicion como renta

liguida gravable en el periodo revisable al cual fueron arrastrados.
El Consejo de Estado sostuvo esta tesis en la sentencia 25000-23-37-000-2014-
01133-01 (23923) del 12 de agosto del 2021, con el fin de sancionar a los
contribuyentes que extraen del patrimonio un pasivo inexistente que generd una
disminucién patrimonial en periodos no revisables para la DIAN. Los siguientes son
algunos de los apartes relevantes de la sentencia:

“En su apelacion, la actora solo censuro6 el rechazo de los pasivos arrastrados desde
periodos no revisables, sefialando que era improcedente que la DIAN los
desconociera cuatro afios después de la presentacion de la declaracion del periodo
gravable 2008, cuando ya no se adeudaban, por el hecho de que esa entidad no
hubiera encontrado el acreedor. Agreg6 que estos pasivos se encontraban en firme
Yy que estaban soportados en registros contables”.

“Al respecto se precisa que, el articulo 770 del Estatuto Tributario dispone que los
pasivos declarados por las personas obligadas a llevar contabilidad deben estar
respaldados por documentos idéneos y con el lleno de las formalidades exigidas para
la contabilidad. El articulo 771 ibidem sefiala que el incumplimiento de la prueba
principal permite rechazar los pasivos, salvo que se pruebe que las cantidades
respectivas y sus rendimientos fueron oportunamente declarados por el beneficiario,
lo cual se considera una prueba supletiva. Luego de analizar estas normas, esta
Seccion preciso lo siguiente:

“2.2.3. Lo dicho, sin embargo, no impide que la DIAN ejerza su facultad fiscalizadora
para verificar la realidad del pasivo. En esa medida, debe entenderse que los
articulos 283, 770 y 771 del Estatuto Tributario no limitan la facultad comprobatoria
de la Administracion”.

“Por tal razén, si en ejercicio de la facultad fiscalizadora la DIAN logra probar la
inexistencia de las deudas, desvirtuando la prueba principal y/o la supletoria, los
pasivos pueden ser rechazados”.

“Para ello, la Administracion cuenta con los medios de prueba sefialados en las leyes
tributarias o en el Codigo de Procedimiento Civil, en cuanto estos sean compatibles
con las normas tributarias”.
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“Por su parte, sefiala el articulo 239-1 del Estatuto Tributario que, cuando la autoridad
tributaria detecte pasivos inexistentes o activos omitidos por el contribuyente, el valor
de los mismos constituird renta liquida gravable «en el periodo gravable objeto de
revision”

“Esta Seccion afirmo que la norma bajo andlisis, adicionada por la Ley 863 de 2003,
«busco luchar contra la evasion fiscal y generar una fuente de ingresos permanente
para el Estado, mediante una regla de cierre que fortalecia el rol de control propio de
la informacion patrimonial en el impuesto sobre la renta, esto es, la de que “la omisién
de activos o la inclusién de pasivos inexistentes hacen inferir la existencia de una
renta originada en periodos anteriores”. Ademas, en esta misma linea, la Sala
sefialo lo siguiente:

«2.7. En todo caso, se pone de presente que la aplicacién del articulo 239-1 del
Estatuto Tributario, por la adicion de la renta liquida cuando el contribuyente “excluya
pasivos inexistentes” no se deriva del hecho de suprimir el pasivo del patrimonio, sino
que parte del presupuesto de que el pasivo que no se incluye en la declaracién, era
inexistente y afectd el patrimonio declarado en otros periodos gravables.

“Lo que lleva a precisar que la prueba que debe aportarse en estos casos, es el
soporte documental de la existencia del pasivo, y no la relativa a la extinciéon de la
obligacion. Pues lo que pretende castigar la norma con la adicidn de la renta liquida,
es que los contribuyentes pretendan extraer del patrimonio un pasivo inexistente que
generd una disminucién patrimonial en periodos no revisables para la Administracion,
sin obtener una consecuencia negativa»”. (subrayado propio).

“De esta forma, el articulo 239-1 del Estatuto Tributario permite que la DIAN analice
la existencia de pasivos arrastrados desde periodos no revisables y, en caso de que
resulten inexistentes (como es el caso de algunos de los pasivos provenientes de
2008), procede su adicibn como renta liquida gravable en el periodo gravable
revisable al cual fueron arrastrados y que es objeto de fiscalizacion (para este caso
el 2009)".

Lafinanciacién asociada a la capitalizacion de una subordinada es
una expensadeducible, siempre que los intereses pagados tengan
relacion de causalidad con la actividad productora de renta. Asi lo
establece el Consejo de Estado, mediante sentencia 76001-23-33-000-2016-01909-
01 (24625) de 19 de agosto de 2021. Los siguientes son algunos de los apartes
relevantes de la sentencia:

“El articulo 107 del E. T. establece que son deducibles las expensas o gastos
realizados en desarrollo de la actividad productora de renta, siempre que se acredite
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la relacién de causalidad con la actividad que se ejerza y que las erogaciones sean
necesarias y proporcionales, requisitos que deben determinarse con criterio
comercial de acuerdo con cada actividad, con el alcance y contenido sefialado en la
mencionada sentencia de unificacion”.

“Como se preciso, frente a la relacién de causalidad, el fallo de unificacién establece
gue tienen relacion de causalidad con la actividad productora de renta, todas las
expensas realizadas por el contribuyente en desarrollo o ejecucion de la actividad
gue le genera renta, independientemente de que obtenga ingresos”

“Pues bien, como se indic6, dentro de las actividades que le generan renta la actora
estd la de invertir como socia en sociedades nacionales o0 extranjeras,
“principalmente, en las sociedades que tengan, o lleguen a tener, el caracter de
subordinadas suyas”.

“Se advierte que la financiacion de la capitalizacién de la subordinada es una expensa
deducible, pues los intereses pagados tienen relacion de causalidad con la actividad
productora de renta. Ello, porque resultan de la deuda adquirida por la actora (emision
de bonos) para financiar la capitalizacién de una sociedad subordinada del exterior
en la que tiene inversiébn como activo productor de renta, con la que, a su vez, la
subordinada pago6 algunas obligaciones financieras”.

“Por tanto, los intereses pagados por la emisién de los bonos si tienen nexo causal
con la actividad productora de renta de la actora”.

Los términos de firmeza de la declaracion no se modifican cuando
se solicita el saldo a favor y la solicitud es rechazada o se desiste

de la misma. El Consejo de Estado, en sentencia 25000-23-37-000-2016-00856-
01 (25454) del 19 de agosto de 2021, reiterd dicha posicion. Los siguientes son
algunos de los apartes relevantes de la sentencia:

‘Esta Sala se ha pronunciado respecto del término de firmeza de las
declaraciones tributarias en aquellos casos en que estando frente a una
solicitud de devolucion opere sobre ella el rechazo o el desistimiento, como
ocurre en el presente asunto, precisando que no se ampliarian los plazos para
proferir el requerimiento especial, en los siguientes términos:

“De esta manera, cuando el contribuyente realiza varias solicitudes de devolucion del
mismo impuesto y periodo, por efecto de autos inadmisorios sucesivos, el término de
firmeza se contara desde la solicitud que concluyé con la orden de devolucion, si se
quiere, a partir de la ultima solicitud. Pero en aquellos casos en que la solicitud se
rechaza o se desiste, no tiene objeto ampliar los plazos para proferir el requerimiento
especial, pues no se obtuvo la devoluciéon o compensacién y por lo mismo el fisco no
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requiere de términos adicionales para verificar la procedencia del saldo a favor y
llegado el caso, para solicitar su reintegro.” (énfasis de la Sala)

“En el mismo sentido y con relacion a los efectos del desistimiento de la solicitud de
la devolucién en la firmeza de las declaraciones se habia pronunciado la Sala, asi:

“En este entendido, no es posible argumentar extemporaneidad del requerimiento
especial con fundamento en la norma citada, que se reitera, consagra un término
perentorio de dos afios contados a partir “de la fecha de presentacion de la solicitud
de devoluciéon o compensacion respectiva” y tomar como punto de partida la fecha
de la solicitud que en virtud del desistimiento no surtié efecto juridico alguno, pues
como se anoto, el desistimiento fue aceptado y en consecuencia se ordeno el archivo
de tal solicitud”.

“Asi las cosas, los términos de que tratan los articulos 705 y 714 del Estatuto
Tributario, se cuentan a partir “de la fecha de presentaciéon de la solicitud de
devolucion o compensacion respectiva’, es decir, de la solicitud que surtié el efecto
juridico que con la misma se pretendia, que no es otro que la devolucién y/o
compensacion del saldo a favor reclamado.” (énfasis de la Sala) Sentencia 16133 del
24 de julio de 2008, CP Maria Inés Ortiz Barbosa”.

“De acuerdo con lo anterior el término de firmeza computado desde la solicitud
de devolucién opera respecto de aquellas solicitudes que han sido efectivas
dado que su propdsito es ampliar el plazo de fiscalizacion para la Administracion, lo
cual no se justificaria cuando no se ha desarrollado y concluido el tramite de
devolucién y/o compensacion”.

La indebida valoraciéon de activos no puede tratarse como la

omision de un activo que da lugar a renta liqguida gravable. Asi lo
establece el Consejo de Estado, mediante sentencia 66001-23-37-000-2016-00881-
01 (24856) del 12 de agosto del 2021. Los siguientes son algunos de los apartes
relevantes de la sentencia:

“De manera que la procedencia del citado articulo est& supeditado a la existencia de
activos omitidos o pasivos declarados inexistentes, mas no cuando su registro en la
declaracién privada obedezca a un menor valor, pues la diferencia en el valor
patrimonial registrado no implica la realizacion de un ingreso gravado en los periodos
no revisables que hayan sido objeto de ocultamiento por parte del contribuyente. La
Sala en sentencia del 3 de septiembre de 202011, sefialo:

“Para el legislador del 2003, ademas de las sanciones que corresponden, es
fundamental garantizar la imposicion, como renta gravable especial, de los elementos
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patrimoniales revelados en un periodo, de cara a desarrollar el principio de capacidad
contributiva”.

(...)

“El instituto contenido en el referido articulo 239-1 se conforma como un mandato
que presupone que los elementos patrimoniales dejados de declarar en vigencias
previas son renta gravable especial en el periodo en el cual la Administracion lo
descubra o el contribuyente voluntariamente lo declare, relevando a la DIAN de
probar el origen, caracteristicas y naturaleza del ingreso, asi como de los elementos
para su depuracién hasta obtener la renta. En la medida en que se trata de activos
omitidos en periodos no revisables, el precepto procura una develacion plena que
asegure la correcta determinacion del impuesto en lo sucesivo y reestablezca el
gravamen sobre la renta pretermitido”.

“4.2- Para la Sala, la infravaloracion asociada a la decision de la autoridad
administrativa encargada de fijar el avaldo de los inmuebles no implica una omisién
de activos en los términos del articulo 239-1 ET. Ello porque en dichas circunstancias
la diferencia en la cuantia obedece a un acto administrativo que no implica de por si
la realizacion de un ingreso gravado, en el periodo no revisable, que haya sido objeto
de ocultamiento por parte del contribuyente. Si bien se produce una incorrecta
valoracién del activo dado lo prescrito en el articulo 277 ET, el inciso 2° del art. 239-
1 ET tiene como finalidad gravar la capacidad contributiva real, por lo cual no podria
avalar un gravamen del plusvalor del inmueble estimado por la autoridad catastral
cuando aun no se ha realizado un ingreso.”

“En ese sentido, aun cuando el legislador incorporé el articulo 239-1 del ET como
medida contra la evasion fiscal y generar una fuente de ingresos permanente para el
Estado, lo cierto es que ello obedece a que la omisién de activos o inclusiéon de
pasivos inexistentes, conlleva el encubrimiento de ingresos, el registro de costos y
deducciones falsas, asi como la afectacion en la determinacion de la renta presuntiva,
sin que por ello una indebida valoracion del patrimonio pueda entenderse como una
omision de activos susceptible de ser adicionada como renta liquida gravable”.

La exigibilidad de un titulo ejecutivo puede verse comprometida
por circunstancias sobrevinientes a su creacion y firmeza, como lo
es su pérdida de fuerza ejecutoria a causa de la anulacion de sus

fundamentos de derecho. Asi lo establece el Consejo de Estado, mediante
sentencia 08001-23-33-000-2017-00386-01 (23965), del 19 de agosto del 2021, Los
siguientes son algunos de los apartes relevantes de la sentencia:
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“La demandante sostiene que la suspension y anulacion de los fundamentos juridicos
del titulo ejecutivo acarrearon la pérdida de fuerza ejecutoria del acto que fundamenté
el cobro coactivo por decaimiento, y la simultdnea configuracién de la excepcion de
falta de ejecutoria del titulo. En lo referente al hecho de que la accion contra el titulo
ejecutivo caducd, alega que no afecta el decaimiento del acto, que se limita
exclusivamente al ambito de eficacia y en nada incide en el ambito de validez”.

“En contraposicion, la demandada argumenta que la parte actora, al dejar caducar la
accién contra el titulo ejecutivo, consolidé su situacion juridica. En ese sentido, la
suspension y anulacion de los fundamentos juridicos del titulo ejecutivo no tuvieron
incidencia en la firmeza y ejecutoria del acto, por lo que es procedente su obligacion
legal de cobrarlo. Afiadi6é que la intencién de la actora, al alegar la excepcion de falta
de ejecutoria, era reabrir una discusion relacionada con los actos que sustentaron el
titulo ejecutivo, respecto de la cual ya se habia producido un pronunciamiento
definitivo, y que no era posible volver a plantear en el proceso de cobro coactivo”.

“Por su parte, el a quo adopt6 la tesis juridica de la demandada”

“El acto administrativo de contenido particular es la manifestacion unilateral de la
voluntad de la Administracion expresada por medio de un funcionario que ejerce la
funcion administrativa, y que tiende a la produccion de efectos juridicos. Para que
exista y sea valido deben concurrir elementos de indole externo como son la voluntad
del sujeto activo competente, el sujeto pasivo y las formalidades, y elementos de
indole interno como la finalidad, los motivos y el objeto”.

“En caso de gue alguno de los elementos de validez del acto administrativo se vea
afectado, el administrado podra demandar su nulidad y solicitar el restablecimiento de
sus derechos. Para el efecto, debera sustentar alguna de las causales de nulidad de
los actos administrativos contenidas en el articulo 84 del CCA, actual articulo 137 del
CPACA, en un término de 4 meses siguientes a su notificacion. Asi pues, cada una
de estas causales esta directamente vinculada con uno de los elementos de validez
del acto”.

“Si la competencia del acto esta viciada, se debera alegar la nulidad derivada de la
expediciéon del acto por un funcionario incompetente, si el vicio radica en las
formalidades constitutivas del acto procedera la nulidad por expedicion irregular. En
cambio, si la motivacién del acto esta viciada, se debera plantear la falsa motivacion,
si la nulidad afecta la finalidad del acto, se estara ante un escenario de desviacion del
poder y, por ultimo, en caso de que el objeto del acto esté viciado, se estara ante la
infraccion de las normas en las que el acto debe fundarse”.

“Un acto administrativo valido puede servir de fundamento para un cobro coactivo
tributario siempre que en él conste una obligacion clara, expresa y exigible, como es
el caso de una resolucién sancién, pues esta es un acto de la Administracion de
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Impuestos, en el cual se fijan sumas liquidas de dinero a favor del fisco nacional
(numeral 3.° del articulo 828 del ET). Adicionalmente, debe estar ejecutoriado o en
firme. Esto significa que su validez se consolidd como resultado de la imposibilidad
de discutir su contenido”.

“De ahi que su ejecutoriedad se adquiera: (i) cuando no procede recurso alguno
contra el acto; (ii) cuando vencido el término para interponer los recursos, no se hayan
interpuesto o no se presenten en debida forma; (iii) cuando se renuncie expresamente
a los recursos o se desista de ellos; vy, (iv) cuando los recursos interpuestos en la via
gubernativa o las acciones de restablecimiento del derecho o de revisién de
impuestos se hayan decidido en forma definitiva, segun el caso (articulo 829 del ET)".

“Lo normal es que un acto administrativo de contenido particular valido y ejecutoriado
sea eficaz y, por consiguiente, pueda ser cobrado coactivamente por la
Administracion. Sin embargo, esta situacion no necesariamente debe mantenerse en
el tiempo, pues es posible que surjan alteraciones que provoquen su pérdida de
fuerza ejecutoria, como, por ejemplo, la desaparicion de sus fundamentos de derecho
(articulo 66 del CCA vy articulo 91 del CPACA). Valga resaltar que este fenémeno
juridico se circunscribe exclusivamente al ambito de eficacia del acto administrativo,
es decir, a su capacidad de producir efectos y la posibilidad de que la Administracion
exija directamente su cumplimiento. Lo anterior, en nada incide en su existencia y
validez inicial, que tal como se explicé lineas atras cuenta con precisas casuales que
permiten llevar a su discusion via nulidad y restablecimiento del derecho”.

“‘Bajo ese contexto, la exigibilidad de un titulo ejecutivo en principio valido vy
ejecutoriado puede verse comprometida por una circunstancia sobreviniente a su
creacion y firmeza, como lo es su pérdida de fuerza ejecutoria a causa de la anulacion
de sus fundamentos de derecho. En ese caso, mas que ante la falta de ejecutoria del
titulo ejecutivo (numeral 3.° articulo 831 del ET) se estara ante una causal de
inexistencia sobreviniente del titulo (numeral 7.° articulo 831 del ET), pues la
ejecutoria o firmeza del acto es diferente a su fuerza ejecutoria. La primera, alude a
la imposibilidad juridica de discutir la validez del acto, mientras que la segunda se
refiere concretamente a la posibilidad de ejecutarlo o cobrarlo”.

Esperamos que esta informacion les sea de utilidad.

Reciban un cordial saludo,

Alberto Echavarria Saldarriaga
Vicepresidente de Asuntos Juridicos
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