NOTIFICACION DE ACTO PARTICULAR - Efectos / REQUERIMIENTO
ESPECIAL — Deben notificarse personalmente o por correo / NOTIFICACION
POR CORREO - Lugar dénde debe enviarse / NOTIFICACION POR AVISO -
Procede cuando no se puede notificar por correo

La notificacién de los actos administrativos de caracter particular, como medio a
través del cual el administrado conoce las decisiones que lo afectan, y puede
oponerse a las mismas, es un elemento esencial del derecho fundamental al
debido proceso. Asi, mientras esos actos no se notifiquen, no producen efecto ni
son oponibles a los destinatarios (articulo 48 del Cdodigo Contencioso
Administrativo).Conforme con el articulo 565 del Estatuto Tributario, entre los
actos de la Administracién que deben notificarse por correo o personalmente se
encuentran los requerimientos. Y segun el articulo 566, en concordancia con el
563 ibidem, (vigentes para la fecha de notificacion del requerimiento especial) la
notificacion por correo se practica mediante entrega de una copia del acto
correspondiente a la direccion informada por el contribuyente a la Administracion
en su ultima declaracién de renta o de ingresos y patrimonio, segun el caso, o a
través del formato oficial de cambio de direccion. A su vez, el articulo 568 ib
sefiala que los actos administrativos notificados por correo, que por cualquier
razon sean devueltos, se notificardn mediante aviso en un periddico de amplia
circulaciéon nacional, y que el término para que el contribuyente responda o
impugne se cuenta desde la publicacion del aviso o de la correccién de la
notificacion. La falta de coordinacién de la administracion del edificio en la entrega
de la correspondencia es un asunto ajeno a la Administracion Tributaria, toda vez
gue ésta entendid que el acto fue debidamente notificado al no ser devuelto el
correo por parte de Adpostal.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
48 | ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 565 / ESTATUTO TRIBUTARIO —
ARTICULO 566 / ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 563

CALCULO DE PROPORCIONALIDAD - Procedencia

La demandada desde un comienzo alegd que el contribuyente no presento prueba
de la imputacion que los bienes importados tenian sobre las ventas gravadas y
menos aun la imputacion del IVA descontable a las operaciones gravadas, exentas
y excluidas, tal como lo determinan los articulos 488 y 490 del Estatuto Tributario y
el articulo 4 del Decreto 1165 de 1996, razén por la cual es procedente el calculo
de proporcionalidad efectuado, toda vez que existen operaciones excluidas, y no
fue posible identificar la imputacion del IVA descontable a las operaciones
gravadas exclusivamente, como lo indica la actora. Toda vez que la sociedad
demandante no demostré que contabilizé de forma clara y precisa los impuestos
gue son imputables a sus operaciones exentas y excluidas, conforme lo exige el
articulo 4° del Decreto 1165 de 1996, la administracién procedid legalmente a
aplicar el articulo 490 del Estatuto Tributario para determinar qué porcentaje del
iImpuesto sobre las ventas, causado en compras de bienes y/o servicios gravados,
es objeto de descuento imputable a las operaciones gravadas y qué porcentaje a
operaciones excluidas. No prospera el cargo.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 490
RESOLUCION QUE RESUELVE EL RECURSO DE RECONSIDERACION - Es

nula cuando se omiten las bases gravables / CAUSALES DE NULIDAD DE LA
RESOLUCION QUE RESUELVE RECURSOS - Lo es la omision de bases



gravables / OMISION DE BASES GRAVABLES - Improcedencia como causal
de nulidad

Observa la Sala que no incurrid el acto administrativo en la causal de nulidad
prevista en el numeral 4° del articulo 730 del Estatuto Tributario, toda vez que la
Resolucién No. 900.005 del 31 de mayo de 2006, por medio de la cual se resolvi
el recurso de reconsideracion interpuesto en contra de la Liquidacion Oficial de
Revision No. 900003 del 16 de mayo de 2005, contiene un analisis de los motivos
de inconformidad planteados por la sociedad actora y reitera la procedencia de la
aplicacién del articulo 490 del Estatuto Tributario, explicaciones que a juicio de la
Sala constituyen suficiente motivacion del acto de determinacion del tributo.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 730

PROCESO DE DETERMINACION DE IMPUESTOS - Tiene la competencia de
adelantarlo el Jefe de la Unidad de Fiscalizacion de la Administracién
Tributaria / DEBER DE COLABORACION — Lo debe prestar el contribuyente
cuando lo administracion lo requiera / PRUEBAS EN EL PROCESO DE
DETERMINACION DEL TRIBUTO - EI contribuyente puede aportarlas en
cualquier diligencia que adelante la Administracién

Observa la Sala que, de conformidad con lo prescrito en los articulos 560 y 688
del Estatuto Tributario, es al jefe de la Unidad de Fiscalizacion de la
Administracién Tributaria a quien corresponde proferir los actos de tramite en los
procesos de determinacion de impuestos, y a los funcionarios de esa Unidad
adelantar las actuaciones preparatorias respecto de los actos de competencia de
dicha unidad. También tienen facultades de fiscalizacion tributaria los jefes de las
divisiones y dependencias, asi como los profesionales de la misma entidad en
guienes se deleguen tales funciones. En ejercicio de esas facultades se
comision6 a funcionarios de la misma Administracion para efectuar visita de
inspeccion, en la cual se revisaron los libros auxiliares y documentos soportes
correspondientes a la aludida vigencia fiscal. La DIAN, en ejercicio de sus
facultades de fiscalizacién, puede efectuar las diligencias que considere
necesarias para la correcta determinacién del impuesto, lo cual puede incluir
inspecciones tributarias o contables, o el simple requerimiento o exhibicién de los
libros, comprobantes y documentos de contabilidad [articulo 684 del Estatuto
Tributario]. En cualquiera de los casos, corresponde al contribuyente prestar toda
su colaboracion, pues asi no soOlo se logra una determinacion del impuesto
conforme a su realidad econdémica, sino que se garantiza su derecho de defensa y
contradiccion en relacidon con las partidas cuestionadas, porque puede presentar
todas las pruebas que acrediten la realidad de los hechos que soportan su
declaracion.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 560 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 688

SANCION POR INEXACTITUD - Procedencia

En el caso bajo analisis no existen errores de apreciacion o diferencias de criterio
relativos a la interpretacion del derecho aplicable. Por el contrario, se hace
evidente el desconocimiento injustificado del derecho aplicable por parte de la
demandante al incluir valores por impuestos descontables sin demostrar la
correspondiente imputacion a las operaciones gravadas, lo cual generé un menor
Impuesto o saldo a pagar, conducta que encaja dentro de las que precisa la norma
como inexactitud sancionable. No prospera el cargo.



FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 647

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: WILLIAM GIRALDO GIRALDO
Bogota D.C., diez (10) de febrero de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2006-01343-01(17597)
Actor: ADM NOVA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Se decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia del 27 de noviembre de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca Seccién Cuarta Subseccion “B”, desestimatoria de las suplicas de
la demanda en el contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho incoado
contra los actos administrativos por los cuales la Administracion Especial de
Impuestos de las Personas Juridicas de Bogota D.C. modificé la declaracion del
Impuesto sobre las ventas presentada por la demandante por el sexto bimestre de
2001.

ANTECEDENTES

La sociedad ADM NOVA S.A. presentd la declaracion del impuesto sobre las
ventas por el sexto bimestre de 2001 el 25 de agosto de 2003, con un saldo a
favor de $68.884.000.

El 26 de diciembre de 2003 (radicado No. 105628) presenté solicitud de
correccion, la cual fue aceptada por la Administracion mediante Liquidacién Oficial
de Correccion No. 300642004000261, notificada el 16 de marzo de 2004 en la que
se incrementa el saldo a favor de $68.884.000 a $364.074.000.

El 2 de noviembre de 2004 la Division de Fiscalizacion profirio el Auto de Apertura
No. 300632004007007, para adelantar la auditoria correspondiente.

El 15 de septiembre de 2004 la Administracidon Especial de Impuestos de las
Personas Juridicas de Bogota D.C. profirié la carta de presentacion No. 02024,
notificada a la empresa el 27 de septiembre de 2004, con fundamento en la cual
se adelantd una visita en la que se revisaron los libros auxiliares y documentos
soportes correspondientes al impuesto sobre las ventas de los bimestres 5° y 6°
de 2001.



El 8 de noviembre de 2004 la Division de Fiscalizacion Tributaria profirié el
Requerimiento Especial No. 300632004000249. EI 16 de febrero de 2005 la
sociedad demandante dio respuesta al citado requerimiento mediante oficio
radicado con el No. 10730.

El 16 de mayo de 2005 la Division de Liquidacion de la Administracion Especial de
Impuestos Nacionales de Personas Juridicas profirid la Liquidacion Oficial de
Revision No. 900003 mediante la cual estableci6 un saldo a pagar de
$790.022.000 por concepto de IVA por el sexto bimestre de 2001 a cargo de la
sociedad actora.

Mediante escrito del 15 de julio de 2005 la Sociedad ADM NOVA S.A. interpuso el
recurso de reconsideracion en contra del anterior acto administrativo, el cual fue
resuelto por la Divisién Juridica a través de la Resolucion No. 900005 del 31 de
mayo de 2006 confirmando el acto recurrido.

LA DEMANDA

Ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el representante legal de la
sociedad ADM NOVA S. A., solicito:

“PRIMERA: Que se declare la nulidad de la Liquidacién Oficial de
Revision No. 900003 del 16 de mayo de 2005 (en adelante ‘la
Liquidacion Oficial) y de la Resolucion del recurso de
reconsideracion No. 900.005 del 31 de mayo de 2006 (en adelante
‘la Resolucion del recurso’), expedidas por la Administracion
Especial de Impuestos de las Personas Juridicas de Bogota.

“SEGUNDA: Que se restablezca en su derecho a ADM mediante
la declaracion de firmeza de su declaracion del impuesto sobre las
ventas (IVA) periodo sexto (6) del afio gravable 2001 y la
exoneracion de la sancién por inexactitud”.

Citd como normas violadas las siguientes:

“Violacion de los articulos 563, 565, 566, 707, 742 y 744 del
Estatuto Tributario y de los articulos 29 y 209 de la Constitucién
Politica, al rechazar la DIAN la respuesta al Requerimiento
Especial presentada por ADM por considerarla extemporanea.

“Violacion de los articulos 485, 488 y 490 del Estatuto Tributario al
rechazar la DIAN parte de los impuestos descontables incluidos en
el renglon GR de la declaracién de IVA de ADM del periodo sexto
(6) del afio gravable 2001.

“Violacion de los articulos 683, 684, 743, 779 y 782 del Estatuto
Tributario y numeral 9 del articulo 95 y 363 de la Constitucidon
Politica, al recopilarse la informacién utilizada por la DIAN como
soporte para la expedicion del Requerimiento Especial y de la
Liquidacion Oficial incurriéndose en vicios procedimentales.

“Violacion del articulo 730 del Estatuto Tributario, al expedirse la
Resolucion al (sic) recurso sin incluir en ésta las bases gravables
ni el monto de los tributos”.



El concepto de violacion se resume asi:

Violacion de los articulos 29 y 209 de la Constitucién Politica y de los
articulos 563, 565, 566, 707, 742 y 744 del Estatuto Tributario, al rechazar la
DIAN la respuesta al Requerimiento Especial presentada por ADM por
considerarla extemporanea.

El Requerimiento Especial No. 300632004000249 del 8 de noviembre de 2004 fue
notificado en debida forma el 16 de noviembre de 2004. A partir de dicha fecha
deben contarse los tres meses que establece el articulo 707 del Estatuto Tributario
para su respuesta. ADM radicé la respuesta el 16 de febrero de 2005, dentro del
plazo legalmente establecido.

La DIAN determiné en la liquidacion oficial de revision que ADM presentd la
respuesta al requerimiento especial de manera extemporanea, tomando una fecha
de notificacion del acto diferente ( 10 de noviembre de 2004) a la fecha de
notificacion efectiva a ADM (16 de noviembre de 2004), razén por la cual vulneré
los articulos 29 y 209 de la Constitucion Politica y los articulos 563, 565 y 566 del
Estatuto Tributario.

Violacién de los articulos 485, 488 y 490 del Estatuto Tributario al rechazar la
DIAN parte de los impuestos descontables incluidos en el renglon GR de la
declaracién de IVA de ADM del periodo sexto (6) del afio gravable 2001.

En la resolucidén que resolvio el recurso de reconsideraciéon la DIAN concluy6 que
la demandante debi6é aplicar el calculo de proporcionalidad sobre todos sus
impuestos descontables, incluidos los relacionados con sus operaciones de
importacion.

Lo anterior implica que la DIAN no analiz6é previamente si la demandante cumplia
con la totalidad de los presupuestos establecidos en el articulo 490 del Estatuto
Tributario para la aplicacion de la proporcionalidad de los impuestos descontables
en operaciones gravadas, excluidas y exentas.

Los funcionarios de la DIAN al notar la existencia de operaciones excluidas
simplemente procedieron a determinar la obligacion aplicando el articulo 490 del
Estatuto Tributario sin observar que el bien sobre el cual se paga IVA en la
importacion se destina directamente a una operacion gravada con IVA y esta
operacion, asi como el IVA imputable a la misma puede ser claramente
identificado por ADM.

Violacion de los articulos 95y 363 de la Constitucion Politica y articulos 683,
684, 743, 779 y 782 del Estatuto Tributario, al recopilarse la informacién
utilizada por la DIAN como soporte para la expedicién del requerimiento
especial y de la liquidacién oficial, incurriendo en vicios procedimentales.

La totalidad de las pruebas aportadas dentro del proceso de investigacion fueron
recopiladas por la DIAN mediante la Carta de Presentacién No. 02024 del 15 de
septiembre de 2004.

Este hecho constituye nulidad del proceso administrativo, toda vez que las
pruebas que la DIAN debe utilizar para la determinacion de los tributos deben
recopilarse mediante una inspeccién tributaria o una inspeccién contable.

Al haber realizado la DIAN su investigacion sin auto que asi lo ordenara, las
pruebas aportadas carecen de validez teniendo en cuenta que la citada carta de



presentacion no corresponde a un acto administrativo que faculte la revision total
de las cifras declaradas.

En virtud del principio de imparcialidad, el funcionario de la administracion
tributaria debe actuar como un tercero al decidir sobre la deuda tributaria, sin que
sea su fin beneficiar Unicamente a la administracion, sino buscando que en virtud
de las facultades de fiscalizacidn se llegue a la determinacion de la deuda real con
base en todos los elementos de juicio existentes. Al buscar solamente un
beneficio para la administracion, desconociendo los elementos de juicio que obran
en el proceso y que de aplicarse correctamente darian un resultado distinto menos
gravoso para el contribuyente.

Violaciéon del articulo 730 del Estatuto Tributario, al decidir el recurso de
reconsideracion sin incluir las bases gravables ni el monto de los tributos.

Conforme al numeral 4 del articulo 730 del Estatuto Tributario, los actos de
liquidacion de impuestos y de resolucion de recursos proferidos por la DIAN son
nulos cuando se omiten las bases gravables y el monto de los tributos.

La resolucion que resolvié el recurso de reconsideracion no incluy6 las bases
gravables, la Unica mencion numeérica que efectua se refiere al valor declarado por
la demandante como IVA descontable y el valor determinado por la DIAN, para
concluir que no existe una diferencia de criterio para levantar la sancion por
inexactitud impuesta.

Con fundamento en lo expuesto estimé que la DIAN incurri6 en la causal de
nulidad prevista en el numeral 4° del articulo 730 del Estatuto Tributario, razén por
la cual de debe declarar la firmeza de la declaracion del impuesto sobre las ventas
presentada por la actora, correspondiente al sexto bimestre del afio gravable
2001.

Sancion por inexactitud

La sociedad ADM NOVA S.A. demostrd que no incluy6 en su declaracion ni en sus
registros contables datos o factores falsos o equivocados, incompletos o
desfigurados, que puedan llevar a la DIAN a concluir que actu6 de mala fe o a
través de maniobras fraudulentas para engafiar a la Administracion y asi obtener
un beneficio fiscal, razén por la cual conforme al articulo 647 del Estatuto
Tributario no hay lugar a la imposicién de sancidn por inexactitud.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en los
siguientes argumentos:

El requerimiento especial le fue notificado a la sociedad ADM NOVA S.A. el 10 de
noviembre de 2004 segun se desprende del sello de Adpostal en el sobre que
aparece en el folio 235 del expediente, donde consta la fecha de notificacion del
mismo, por tanto la respuesta radicada el 16 de febrero de 2005 es extemporanea.

El actor presentd con la demanda una copia del RUT de fecha 5 de abril de 2006,
cuya direccion no corresponde a la registrada en el RUT del afio 2004 (afio en que
se notificd el requerimiento especial), toda vez que en la declaracion de renta
presentada por el afio gravable 2002 informo6 una direccion diferente. Quedo asi



demostrado que no se incurrié en error respecto a la direccion a donde se envio el
requerimiento especial.

En cuanto al fondo del asunto sefialé que no le asiste razon al actor cuando afirma
que la proporcionalidad no aplica para el IVA pagado por importaciones, ya que el
articulo 490 del Estatuto Tributario no distingue entre el IVA descontable por
importaciones y el IVA descontable por la adquisicién de bienes y servicios.

Esta tesis no tiene asidero juridico, toda vez que donde el legislador no distingue
no le es dable al interprete distinguir. El articulo 490 del Estatuto Tributario se
refiere indistintamente al IVA pagado que genera derecho a descuento (es decir
gue cumple todas las condiciones) cuando estos bienes o servicios se destinen
indistintamente a operaciones gravadas, exentas o excluidas y no sea posible
determinar la imputacién directa a unas u otras.

Las normas tributarias y contables establecen el deber de llevar cuentas
separadas para cada concepto. El articulo 4° del Decreto 1165 de 1996 establecio
la obligacion de identificar en la contabilidad las operaciones excluidas, exentas y
gravadas de acuerdo con las diferentes tarifas.

El contribuyente en la via gubernativa no presenté prueba de la imputacion que los
bienes importados tenian sobre las ventas gravadas, y menos aun la imputacion
del IVA descontable a las operaciones gravadas, exentas y excluidas, tal como lo
determinan los articulos 488 y 490 del Estatuto Tributario. En consecuencia es
totalmente ajustado a la ley el célculo de la proporcionalidad que se hizo en los
actos administrativos acusados, puesto que existen operaciones excluidas y no fue
posible identificar la imputacion del IVA descontable a las operaciones gravadas
exclusivamente, como en forma errada lo indica el actor.

En cuanto a los documentos aportados con la demanda como la declaracion de
IVA del sexto bimestre de 2001 y el movimiento de la cuenta 2408 nov — dic de
2001 no deben ser tenidos en cuenta en la presente instancia en razon a que no
fueron presentados en el transcurso de la via gubernativa.

Precis6 que la demandante pretende mediante nulidades inexistentes frenar las
investigaciones adelantadas por la DIAN en virtud del proceso de determinacion
de los tributos y con base en las facultades consagradas en el articulo 784 del
Estatuto Tributario.

Sefiald que es procedente la sancion por inexactitud impuesta, toda vez que la
sociedad actora solicité impuestos descontables improcedentes.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante sentencia del 27 de
noviembre de 2008, denego las suplicas de la demanda. Los fundamentos de la
decisién se resumen asi:

Conforme al articulo 563 del Estatuto Tributario la notificacion de la actuacion
mediante el envio por correo de la copia del correspondiente acto administrativo,
se debe efectuar a la direccion informada por el contribuyente en su Ultima
declaracion.

Sefiald el a quo que la dltima declaracion presentada por la sociedad ADM NOVA
LTDA, previo a que la Administracién de Impuestos le expidiera el Requerimiento



Especial No. 3006320040000249 del 8 de noviembre de 2004, fue la del impuesto
sobre la renta y complementarios del afio gravable 2003, presentada el 5 de abril
de 2004 y en la que se registré6 como direccion la carrera 9 81 A — 26 oficina 503.

Por lo anterior, es la carrera 9 81 A — 26 oficina 503 la direccién a cual la
Administracion debio enviar la notificacion del requerimiento en cuestion. Aqui se
observo que el envio del 10 de noviembre de 2004 se realiz6 a la carrera 9 81 A —
26 (sin especificar la oficina) y fue efectivamente recibida en la porteria del Edificio
Anatello, como obra en el sobre que aparece en el folio 98 del expediente.

En el folio 208 del cuaderno de antecedentes se observd la constancia de la
administracion del edificio, en la que se indicé que el citado acto administrativo fue
entregado a la accionante el 16 de noviembre de 2004.

Sefial6 el a quo que la notificacion del Requerimiento Especial No.
3006320040000249, del 8 de noviembre de 2004, a la sociedad ADM NOVA LTDA
tuvo lugar el dia 10 de noviembre de 2004, fecha en la cual se recibié copia del
acto administrativo en la porteria del edificio donde funcionan las oficinas de la
misma, puesto que no puede ser trasladada la mora y la falta de coordinacion de
la administracion de un edificio a la Administracion de Impuestos, lo cual, a todas
luces, resulta ser responsabilidad de un tercero.

En consecuencia el escrito de respuesta presentado por la sociedad demandante
el 16 de febrero de 2005 resulté extemporaneo, razon por la cual la actuacion de
la Administracién Tributaria se encontrd ajustada a derecho.

Respecto al alegado célculo de proporcionalidad de los impuestos descontables
sefial6 que conforme al articulo 490 del Estatuto Tributario, cuando el IVA
descontable se ha destinado indistintamente a operaciones gravadas, excluidas y
exentas, sin hacer distincion o excepcion alguna, y no es posible determinar con
exactitud qué valor se debe imputar a un concepto u otro, el IVA descontable se
debe imputar en la misma proporcidon en que se han generado los ingresos
gravados y no gravados durante el respectivo periodo.

Sefiald que la Administracién de Impuestos siguié el lineamiento establecido en la
norma tributaria para la determinacion de la proporcionalidad en los impuestos
descontables generados, razon por la cual negoé las suplicas de la demanda.

El Tribunal no se pronuncié respecto de los siguientes cargos:

1.Violacion de los articulos 95 y 363 de la Constitucion Politica y los articulos 683,
684, 743, 779 y 782 del Estatuto Tributario, por cuanto segun la demandante la
DIAN incurrié en vicios procedimentales al recopilar la informacion utilizada como
soporte para la expedicion del requerimiento especial y de la liquidacion oficial.

2. Violacion del articulo 730 del Estatuto Tributario, toda vez que en el recurso de
reconsideracién no se incluyeron las bases gravables ni el monto de los tributos.

3.Sancién por inexactitud.
EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primera instancia, la parte demandante apel6, en
los siguientes términos:



Violaciéon de los articulos 29 y 209 de la Constitucion Politica y los articulos
563, 565, 566, 707, 742 y 744 del Estatuto Tributario, al rechazar la DIAN la
respuesta al requerimiento especial presentada por ADM por considerarla
extemporanea.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca a pesar de manifestar en la sentencia
apelada la importancia que tiene para el contribuyente la debida notificacion de los
actos administrativos teniendo en cuenta la fecha efectiva de recepcion de los
mismos, con la finalidad de que éste pueda ejercer su derecho de defensa,
concluy6 que en este caso la demandante si fue debidamente notificada por la
DIAN.

El a quo sefial6 que no es posible trasladar a la DIAN la mora y la falta de
coordinacion de la administracion de un edificio. Esta argumentacion es a todas
luces inaceptable por cuanto el contribuyente podria perfectamente sustentar su
posicion de notificacion indebida con base en el mismo argumento.

Realmente lo que sucedi6 fue una omision de la DIAN al no incluir en la direccion
de notificacion el niumero de la oficina de ADM. En consecuencia, al ser notificado
el requerimiento especial a una direccion inexacta, la actora no se enterd del
contenido del acto en la fecha en que la DIAN y el Tribunal aducen.

Violacion de los articulos 485, 488, 490 del Estatuto Tributario al rechazar la
DIAN parte de los impuestos descontables incluidos en el renglon GR de la
declaracién de IVA de ADM del periodo sexto (6) del afio gravable 2001.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca no expuso las razones por las cuales
consider6 que en el caso concreto ADM debié aplicar las reglas de
proporcionalidad en los impuestos descontables derivados de sus importaciones
de bienes. EIl Tribunal simplemente procedié a hacer un recuento de las normas
gue regulan el IVA descontable y dio por hecho que ADM debi6 aplicar la
proporcionalidad, procediendo a realizar el célculo correspondiente.

Sin embargo, la discusion en este asunto se centra en establecer si ADM se
encontraba obligada a aplicar las normas de proporcionalidad por los impuestos
descontables cancelados en las importaciones de bienes.

Conforme a los articulos 485, 488 y 490 del Estatuto Tributario, para que se deba
aplicar las reglas de proporcionalidad en el IVA se deben cumplir los siguientes
requisitos:

e La existencia de bienes o servicios que otorguen derecho a descuento.

e Tales bienes o servicios deben destinarse indistintamente a operaciones
gravadas, exentas o excluidas del impuesto.

e Imposibilidad del responsable de establecer la imputacion directa del
impuesto descontable a las operaciones que realiza (siendo éstas
gravadas, exentas o excluidas).

Los bienes importados sobre los cuales ADM pagoé IVA se destinaron directamente
a operaciones gravadas con el impuesto y esta operacion, asi como el IVA
imputable a la misma es claramente identificable por ADM.

Conforme a lo anterior, los bienes importados por ADM no cumplian con los dos
ultimos requisitos antes citados para la aplicacion del calculo de proporcionalidad.



En consecuencia, ADM tomdé el impuesto descontable derivado de sus
operaciones de importacion, sin aplicar el célculo de proporcionalidad y teniendo
en cuenta los limites y exigencias generales para su aplicaciéon incluidos en el
Estatuto Tributario.

Violacién de los articulos 95y 363 de la Constitucion Politica y articulos 683,
684, 743, 779 y 782 del Estatuto Tributario, al recopilar la informacién
utilizada por la DIAN como soporte para la expedicion del requerimiento
especial y de la liquidacidn oficial incurriendo en vicios procedimentales.

La DIAN recopil6 todas las pruebas aportadas mediante la Carta de Presentacion
No. 02024 del 15 de septiembre de 2004 y no mediante un auto que ordenara la
inspeccion tributaria o contable. Asi mismo, dicha carta de presentacion fue
notificada de manera personal por la funcionaria de la Divisién de Fiscalizacion y
no por el funcionario de la Division de Documentacion como lo exige el articulo
565 del Estatuto Tributario.

La demandada incurrio en vicios procedimentales al recopilar las pruebas sin
cefirse al procedimiento legal. Conforme al articulo 743 del Estatuto Tributario la
idoneidad de los medios de prueba depende de las exigencias que para establecer
determinados hechos preceptien las leyes tributarias, por lo tanto, las pruebas
aportadas al expediente por la DIAN estan viciadas de nulidad.

Violacién del articulo 730 del Estatuto Tributario, al expedirse la resoluciéon
sin incluir en ésta las bases gravables ni el monto de los tributos.

De acuerdo con el articulo 730 del Estatuto Tributario, son nulos los actos de
liquidacion de impuestos y de resolucién de recursos proferidos por la DIAN
cuando se omitan las bases gravables y el monto de los tributos.

La resolucion del recurso demandada no contiene la liquidacion del IVA del sexto
periodo de 2001, objeto de discusion, la Unica mencidon numeérica que se hace en
el texto de la resolucion se refiere al valor declarado por ADM como IVA
descontable y al valor determinado por la DIAN, para concluir que no existe una
diferencia de criterio para levantar la sancién por inexactitud impuesta.

Sancion por inexactitud

Estimé que se debe levantar la sancién por inexactitud impuesta, toda vez que la
demandante no incluyé en su declaracién datos o factores falsos o equivocados,
incompletos o desfigurados ni utilizd maniobras fraudulentas para engafar a la
DIAN y obtener un beneficio.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Las parte demandante reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion. La demandada sefiald respecto al rechazo de la respuesta al
requerimiento especial por considerarla extemporanea que la Unica prueba que
aduce la demandante del recibo de los documentos a su destino es la de un sello
de la empresa interesada, con lo que pretende sostener que la correspondencia
oficial tardo seis (6) dias en llegar desde la recepcidn del edificio hasta su oficina.

Existe prueba respecto a que el requerimiento especial fue notificado a la direccion
informada por el contribuyente y el término se cuenta a partir de la entrega de la
copia del acto administrativo en noviembre 10 de 2004, segun consta en fotocopia
del acuse de recibo allegado al expediente con ocasion del recurso. Al confrontar



los hechos con el articulo 707 del Estatuto Tributario resulta que la respuesta al
requerimiento especial fue extemporanea.

Respecto a la alegada proporcionalidad de los impuestos descontables sefialé que
el articulo 490 del Estatuto Tributario no hace referencia exclusiva al literal a) del
articulo 485 ib y tampoco es cierto que el 100% del impuesto pagado en la
importacion sea descontable, puesto que el citado articulo 485 fija limites a la
tarifa a que estuvieren sujetas las operaciones correspondientes.

Adicionalmente, aun cuando los responsables del IVA que pertenecen al régimen
comun por regla general pueden descontar el IVA que paguen en la adquisicion de
bienes y servicios gravados relacionados con las ventas gravadas; el articulo 488
del E.T. dispone que solo es descontable el impuesto sobre las ventas que de
acuerdo con lo previsto en las normas que regulan el impuesto sobre la renta sean
computables como costo o gasto, y que ademas se destinen a las operaciones
gravadas con el impuesto sobre las ventas.

Respecto a la sancion por inexactitud impuesta sefialo que si el contribuyente
declar6 como impuestos descontables por operaciones de importacion la suma de
$479.580.000 y la Administracion le determiné en el correspondiente renglén la
suma de $97.288.000 dando aplicacion al célculo de proporcionalidad conforme a
lo previsto en el articulo 490 del Estatuto Tributario, resulta evidente que la
discusién no gira en torno a una diferencia de criterio.

El Procurador Sexto delegado ante esta Corporacion solicité confirmar la sentencia
impugnada, bajo los siguientes argumentos:

Se encuentra probado que el requerimiento especial fue notificado el 10 de
noviembre de 2004, con la entrega de copia del acto administrativo, el cual fue
recibido en la porteria del edificio donde se ubica la sede de la sociedad, inmueble
gue fue identificado como su direccién para recibir notificaciones.

En consecuencia, el lapso que transcurrié entre dicha entrega y el conocimiento o
atencion de la correspondencia por parte de la sociedad contribuyente, no puede
atribuirse a la administracion tributaria, se trata de explicaciones que solo pueden
ser del resorte de la accionante y la administracion del edificio en donde ejerce sus
actividades empresariales.

Por lo anterior, la respuesta al requerimiento especial presentada por la sociedad
accionante el 16 de noviembre de 2004 fue extemporanea y por lo mismo, se
encuentra ajustada a derecho la actuacién de la Administracion.

Respecto a la alegada proporcionalidad de los impuestos descontables sefialé que
el responsable del impuesto no determin6 en forma clara y precisa los impuestos
gue son imputables a sus operaciones exentas y excluidas, de acuerdo con la
exigencia establecida en el articulo 4° del Decreto 1165 de 1996, por tanto,
correspondio a la Administracion efectuar la proporcionalidad prevista en el
articulo 490 del Estatuto Tributario.

En cuanto a la alegada ausencia de actos administrativos que facultaran a los
funcionarios de la DIAN para adelantar la investigacion tributaria, sefialé6 que en
los considerandos del requerimiento ordinario y del auto de apertura se hizo
referencia a las facultades de fiscalizacion e investigacion otorgadas a la
Administraciéon Tributaria, de acuerdo a los articulos 684 y 688 del Estatuto
Tributario; entre dichas facultades se encuentran las de adelantar investigaciones
tributarias, verificar la exactitud de las declaraciones de los contribuyentes a través



de visitas u otros medios probatorios y, en general, realizar las diligencias
necesarias para la correcta y oportuna determinacion de los impuestos.

Sobre la alegada omision de la base gravable y el monto de los tributos sefialé que
basta con revisar el contenido de la Resolucion 900003 del 16 de mayo de 2005 y
la Resolucion 900005 del 31 de mayo de 2006, expedidas por la Administracion
Especial de Impuestos de las Personas Juridicas de Bogot4, en las cuales se
encuentra discriminado el monto de las bases gravables y del tributo, exponiendo
de manera sucinta las razones de hecho y de derecho que motivaron la decision,
tanto en el texto de la liquidacion oficial como en el anexo explicativo.

Finalmente respecto a la sancion por inexactitud precis6 que en el caso concreto
la declaracion privada del impuesto incluyé valores por impuestos descontables de
los cuales se gener6 un menor impuesto o saldo a pagar; adicionalmente, se
comprobd que sobre dichos montos la sociedad declarante no logré6 demostrar la
distribucion o imputacion de las diferentes operaciones gravadas, como era su
deber; en consecuencia, no se presentd ninguna diferencia de criterios o errores
de apreciacion entre la Administracion y el contribuyente en torno al derecho
aplicable.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra la
sentencia del 27 de noviembre de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca.

La Sala resolvera el asunto en el orden propuesto por el apelante asi:
1. Notificacion del requerimiento especial.

Segun la apelante, la direccion que ADM informé en la declaracion del afio
gravable 2003 fue la Carrera 9 No. 81A — 26 oficina 503, no obstante la DIAN
notificé el requerimiento especial a la Carrera 9 No. 81 A — 26, omitiendo el
namero de la oficina correspondiente.

Como consecuencia de dicha omision, el sobre que contenia el requerimiento
especial fue recibido el 10 de noviembre de 2004 en la recepcion del edificio en
donde se encuentra ubicada la oficina de ADM, el que fue entregado al
contribuyente en su oficina el 16 de noviembre de 2004.

Toda vez que la respuesta al requerimiento especial fue radicada el 16 de febrero
de 2005, la Administracion en el memorando explicativo de la Liquidacion Oficial
de Revision No. 900003, del 16 de mayo de 2005, sefialé que conforme al articulo
707 del Estatuto Tributario esta se tiene como extemporanea.

Aleg0 la apelante que la erronea notificacion realizada tuvo como consecuencia
gue la DIAN no considerara en las etapas del proceso de discusion los
argumentos expuestos por la demandante en la respuesta al requerimiento
especial, desconociendo de esta forma el debido proceso.

Observa la Sala que la notificacion de los actos administrativos de caracter
particular, como medio a través del cual el administrado conoce las decisiones que
lo afectan, y puede oponerse a las mismas, es un elemento esencial del derecho
fundamental al debido proceso. Asi, mientras esos actos no se notifiquen, no



producen efecto ni son oponibles a los destinatarios (articulo 48 del Cddigo
Contencioso Administrativo).

Conforme con el articulo 565 del Estatuto Tributario, entre los actos de la
Administraciéon que deben notificarse por correo o personalmente se encuentran
los requerimientos. Y segun el articulo 566, en concordancia con el 563 ibidem,
(vigentes para la fecha de notificacion del requerimiento especial) la notificacién
por correo se practica mediante entrega de una copia del acto correspondiente a
la direccion informada por el contribuyente a la Administracion en su Ultima
declaracion de renta o de ingresos y patrimonio, segun el caso, o a través del
formato oficial de cambio de direccion.

A su vez, el articulo 568 ib sefiala que los actos administrativos notificados por
correo, que por cualquier razén sean devueltos, se notificaran mediante aviso en
un periédico de amplia circulaciébn nacional, y que el término para que el
contribuyente responda o impugne se cuenta desde la publicacion del aviso o de la
correccién de la notificacion.

En el caso concreto se observa que la notificaciébn por correo del requerimiento
especial se envio a la direccion informada por el contribuyente en su declaracion
de renta correspondiente al afio gravable 2003 (folio 165 exp), y si bien se omitid
el nimero de la oficina, dicho envio no fue devuelto por la oficina de correos. En
consecuencia, al ser recibido por el encargado de la administracion del edificio se
reconocio que el destinatario reside en dicho lugar, debiendo proceder a su
entrega inmediata.

La falta de coordinacion de la administracion del edificio en la entrega de la
correspondencia es un asunto ajeno a la Administracion Tributaria, toda vez que
ésta entendié que el acto fue debidamente notificado al no ser devuelto el correo
por parte de Adpostal.

Conforme a lo sefialado por el a quo, la notificaciéon del Requerimiento Especial
No. 3006320040000249, del 8 de noviembre de 2004, a la sociedad demandante
tuvo lugar el 10 de noviembre de 2004, fecha en la cual fue recibida la copia del
acto en la direcciéon informada por el contribuyente (porteria del edificio), razdon por
la cual, conforme al articulo 707 del Estatuto Tributario, la respuesta al
requerimiento especial presentada el 16 de febrero de 2005 es extemporanea.

2. Aplicacion del articulo 490 del Estatuto Tributario respecto al IVA pagado
por importacion de bienes.

Segun la sociedad apelante los bienes importados por ADM, sobre los cuales pagé
IVA, daban derecho al reconocimiento de los correspondientes impuestos
descontables por cuanto se destinaron directamente a operaciones gravadas
con el impuesto, razén por la cual no se encontraba dentro de los presupuestos
establecidos en el articulo 490 del Estatuto Tributario para su imputacion
proporcional. En consecuencia, tomé el impuesto descontable de sus bienes
importados sin aplicar el calculo de proporcionalidad.

Observa la Sala que la Administracién tributaria efectué el célculo de
proporcionalidad de los impuestos descontables, toda vez que detectd que el
contribuyente realizé operaciones gravadas y excluidas de IVA y que no fue
posible distinguir la imputacién directa a cada tipo de transaccién. (folio 38

exp)



La demandada desde un comienzo alegd que el contribuyente no presento prueba
de la imputacion que los bienes importados tenian sobre las ventas gravadas y
menos aun la imputacion del IVA descontable a las operaciones gravadas, exentas
y excluidas, tal como lo determinan los articulos 488 y 490 del Estatuto Tributario y
el articulo 4 del Decreto 1165 de 1996, razén por la cual es procedente el calculo
de proporcionalidad efectuado, toda vez que existen operaciones excluidas, y no
fue posible identificar la imputacion del IVA descontable a las operaciones
gravadas exclusivamente, como lo indica la actora.

Toda vez que la sociedad demandante no demostrd que contabilizé de forma clara
y precisa los impuestos que son imputables a sus operaciones exentas y
excluidas?, conforme lo exige el articulo 4° del Decreto 1165 de 19962 la
administracion procedié legalmente a aplicar el articulo 490 del Estatuto Tributario®
para determinar qué porcentaje del impuesto sobre las ventas, causado en
compras de bienes y/o servicios gravados, es objeto de descuento imputable a las
operaciones gravadas y qué porcentaje a operaciones excluidas. No prospera el
cargo.

3. Facultades de fiscalizacion e investigacion de la Administracion.

Segun la sociedad actora, la DIAN ejercid sus facultades de fiscalizacién sin
cumplir con el procedimiento legalmente establecido, por cuanto recopilé todas las
pruebas mediante la Carta de Presentacion No. 02024 del 15 de septiembre de
2004, y no mediante un auto que ordenara la inspeccion tributaria o contable.

Observa la Sala que, de conformidad con lo prescrito en los articulos 560 y 688
del Estatuto Tributario, es al jefe de la Unidad de Fiscalizacion de la
Administracion Tributaria a quien corresponde proferir los actos de tramite en los
procesos de determinacion de impuestos, y a los funcionarios de esa Unidad
adelantar las actuaciones preparatorias respecto de los actos de competencia de
dicha unidad. También tienen facultades de fiscalizacion tributaria los jefes de las
divisiones y dependencias, asi como los profesionales de la misma entidad en
quienes se deleguen tales funciones.

Con fundamento en dichas facultades, la Division de Fiscalizacion Tributaria de la
Administracion Especial de Impuestos de las Personas Juridicas de Bogotéa profirio
el Auto de Apertura No. 300632004007007 del 2 de noviembre de 2004, el
Requerimiento Ordinario No. 900057 del 25 de junio de 2004 y la Carta de
Presentacion No. 02024 del 15 de septiembre de 2004, con la finalidad de
determinar oficialmente el impuesto sobre las ventas a cargo de la sociedad
demandante correspondiente al sexto bimestre de 2001.

En ejercicio de esas facultades se comisioné a funcionarios de la misma
Administracion para efectuar visita de inspeccion, en la cual se revisaron los libros
auxiliares y documentos soportes correspondientes a la aludida vigencia fiscal.

! La ley propugna porque las operaciones realizadas y consecuentemente los registros contables, sean acordes, por lo que el responsable no
sélo debe llevar cuentas separadas por tipo de operacion, (gravadas, exentas y excluidas), sino cuentas segun la tarifa aplicable al bien o
servicio realizado, lo que permitira conocer no sélo el impuesto a pagar sino el impuesto descontable a cada una de ellas. Lo anterior se hace
necesario en la medida que existiendo bienes y servicios con tarifas diferenciales, el impuesto descontable, por ejemplo, en el caso de los
servicios estara limitado a la tarifa del correspondiente servicio, (E.T., art. 498), lo que es posible aplicar en la medida que se tenga claro
conocimiento de la tarifa que le corresponde a la operacion efectuada (prestacion de servicios)". (DIAN, Conc. Unif. 1, jun. 19/2003, Tit. XI,
Num. 1.6.).

2 Articulo 40. IDENTIFICACION DE LAS OPERACIONES EN LA CONTABILIDAD. Sin perjuicio de la obligacién de discriminar el impuesto
sobre las ventas en las facturas, los responsables del régimen comun deberan identificar en su contabilidad las operaciones excluidas,
exentas y las gravadas de acuerdo con las diferentes tarifas”.

3 ARTICULO 490. LOS IMPUESTOS DESCONTABLES EN LAS OPERACIONES GRAVADAS, EXCLUIDAS Y EXENTAS SE IMPUTARAN
PROPORCIONALMENTE. Cuando los bienes y servicios que otorgan derecho a descuento se destinen indistintamente a operaciones
gravadas, exentas, o excluidas del impuesto y no fuere posible establecer su imputaciéon directa a unas y otras, el computo de dicho
descuento se efectuara en proporcion al monto de tales operaciones del periodo fiscal correspondiente. La inexistencia de operaciones
determinara la postergacion del computo al periodo fiscal siguiente en el que se verifique alguna de ellas.



La DIAN, en ejercicio de sus facultades de fiscalizacion, puede efectuar las
diligencias que considere necesarias para la correcta determinacion del impuesto,
lo cual puede incluir inspecciones tributarias o contables, o el simple requerimiento
o exhibicion de los libros, comprobantes y documentos de contabilidad [articulo
684 del Estatuto Tributario]. En cualquiera de los casos, corresponde al
contribuyente prestar toda su colaboracién, pues asi no sélo se logra una
determinacion del impuesto conforme a su realidad econdémica, sino que se
garantiza su derecho de defensa y contradiccion en relacion con las partidas
cuestionadas, porque puede presentar todas las pruebas que acrediten la realidad
de los hechos que soportan su declaracion.

No prospera el cargo propuesto, comoquiera que los funcionarios estaban
legalmente facultados para recaudar las pruebas necesarias para la debida
determinacioén del tributo.

4. Violacién del articulo 730 del Estatuto Tributario, al expedirse la
resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion sin incluir las bases
gravables ni el monto de los tributos.

Segun la demandante, la resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion es
nula conforme al numeral 4° del articulo 730 del Estatuto Tributario, por cuanto no
contiene la liquidacion del IVA del sexto periodo de 2001, objeto de discusion.

Al respecto observa la Sala que no incurrié el acto administrativo en la causal de
nulidad prevista en el numeral 4° del articulo 730 del Estatuto Tributario, toda vez
gue la Resolucién No. 900.005 del 31 de mayo de 2006, por medio de la cual se
resolvié el recurso de reconsideracion interpuesto en contra de la Liquidacién
Oficial de Revision No. 900003 del 16 de mayo de 2005, contiene un analisis de
los motivos de inconformidad planteados por la sociedad actora y reitera la
procedencia de la aplicacion del articulo 490 del Estatuto Tributario, explicaciones
gue a juicio de la Sala constituyen suficiente motivacién del acto de determinacion
del tributo. No prospera el cargo.

5. Sancién por inexactitud.

Segun la sociedad apelante se debe levantar la sancién por inexactitud impuesta,
toda vez que la demandante no incluy6 en su declaracion datos o factores falsos o
equivocados, incompletos o desfigurados, ni utiliz6 maniobras fraudulentas para
engafar a la DIAN y obtener un beneficio.

Observa la Sala que el articulo 647 del Estatuto Tributario prevé que constituye
inexactitud sancionable la omisién de ingresos, de impuestos generados por las
operaciones gravadas, de bienes o actuaciones susceptibles de gravamen, asi
como la inclusibn de costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos,
impuestos descontables, retenciones o anticipos inexistentes, y, en general, la
utilizacion, en las declaraciones tributarias o en los informes suministrados a las
oficinas de impuestos, de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o
desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto o saldo a pagar o un
mayor saldo a favor para el contribuyente o responsable. También constituye
inexactitud sancionable el hecho de solicitar compensacion o devolucién sobre
sumas que hubiesen sido objeto de compensacion o devolucion anterior.

Dicha disposicion también sefiala que no hay lugar a imponer sancién por
inexactitud cuando el menor valor a pagar que resulte en las declaraciones
tributarias se derive de errores de apreciacion o de diferencias de criterio entre las



oficinas de impuestos y el declarante, relativos a la interpretacion del derecho
aplicable, siempre que los hechos y cifras denunciados sean completos y
verdaderos.

En el caso bajo analisis no existen errores de apreciacion o diferencias de criterio
relativos a la interpretacion del derecho aplicable. Por el contrario, se hace
evidente el desconocimiento injustificado del derecho aplicable por parte de la
demandante al incluir valores por impuestos descontables sin demostrar la
correspondiente imputacién a las operaciones gravadas, lo cual gener6é un menor
impuesto o saldo a pagar, conducta que encaja dentro de las que precisa la norma
como inexactitud sancionable. No prospera el cargo.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley.

FALLA
1. CONFIRMASE la sentencia apelada.
2. RECONOCESE personeria al abogado Antonio Granados Cardona, como
apoderado de la DIAN, en los términos y para los efectos conferidos en el poder
gue obra a folio 218 del expediente.
Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Cimplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha
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