AGOTAMIENTO DE LA VIA GUBERNATIVA — Presupuesto procesal / VIA
GUBERNATIVA — Agotamiento / RECURSO DE RECONSIDERACION — Agota
la via gubernativa. Requisitos / VIA GUBERNATIVA EN MATERIA
TRIBUTARIA - Agotamiento

La Sala ha indicado que el agotamiento de la via gubernativa, presupuesto
procesal de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, consiste, en
términos generales, en la necesidad de usar los recursos legales para poder
impugnar los actos administrativos. Su finalidad es que la Administracion tenga la
oportunidad de revisar sus propias decisiones con el objeto de que pueda
revocarlas, modificarlas o aclararlas, esto es, que las autoridades administrativas
puedan rectificar sus propios errores, antes de que sean objeto de un proceso
judicial. En efecto, se ha precisado que “La razon de la exigencia legal del
sefialado agotamiento deviene del principio llamado de la decision previa que le
permite a la administracion antes de acudir al medio judicial, que revise su propios
actos y otorga a los administrados una garantia sobre sus derechos al presentar
motivos de inconformidad para que sea enmendada la actuacion si es del caso,
antes de que conozca de ella quien tiene la competencia para juzgarla”. De
manera general, conforme al articulo 63 del Codigo Contencioso Administrativo, la
via gubernativa se entiende agotada cuando contra los actos administrativos no
procede ningun recurso (articulo 62 [1]); cuando los recursos interpuestos se
hayan decidido (articulo 62 [2]), y cuando el acto administrativo quede en firme por
no haber sido interpuestos los recursos de reposicion o de queja. En materia
tributaria, en virtud del articulo 720 del Estatuto Tributario, el recurso de
reconsideracion es el medio de impugnacion para agotar la via gubernativa frente
a las liquidaciones oficiales, el cual debera interponerse ante la oficina competente
para conocer los recursos tributarios “dentro de los dos meses siguientes a la
notificacion del mismo”. Por disposicion del paragrafo del articulo citado, sé6lo se
puede prescindir de dicho recurso y acudir directamente ante la jurisdiccion,
cuando se demanda la liquidacion oficial de revision, si el contribuyente atiende en
debida forma el requerimiento especial. Ahora bien, los requisitos del recurso de
reconsideraciéon estan consagrados en el articulo 722 del Estatuto Tributario, si se
incumple alguno de ellos, la Administracion debe, mediante auto, inadmitir el
recurso. El auto inadmisorio de la reconsideracion es susceptible de reposicion, vy,
si se confirma la inadmision, "la via gubernativa se agotara en el momento de [la]
(...) notificacién” del auto confirmatorio. (articulo 728 [paragrafo] del Estatuto
Tributario).

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 720 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 722

NOTA DE RELATORIA: Sobre el agotamiento de via gubernativa en tributario se
reitera sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta de 25 de marzo de 2010,
Rad. 16831, M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia

AGOTAMIENTO DE LA VIA GUBERNATIVA - Es diferente a la decision de los
recursos interpuestos contra el acto que inadmiti6 el recurso de
reconsideracion /| AUTO INADMISORIO DEL RECURSO DE
RECONSIDERACION - Debe demandarse aunque sea un acto de tramite /
ACTOS ADMINISTRATIVOS TRIBUTARIOS — Deben corregirse cuando hay
errores aritméticos o de transcripcion

Asi, es claro que, de una parte, no puede confundirse el agotamiento de la via
gubernativa respecto de la liquidacion oficial de revisién, con la decision de los
recursos interpuestos contra el acto que inadmitié el recurso de reconsideracion,



pues, de lo contrario, respecto de la liquidacion oficial no existiria para la
Administracion la oportunidad de revisar su propia decision, que es precisamente
la finalidad del agotamiento de la via gubernativa, como ya se expuso. De otra
parte, si bien es posible acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa cuando
el recurso de reconsideracion ha sido inadmitido, solo procedera el estudio de
fondo de la liquidacion oficial de revision, en la medida en que se demuestre la
ilegalidad del auto inadmisorio. Entonces, lo hasta aqui sefialado permite
desestimar el argumento de la parte recurrente en cuanto al cumplimiento del
presupuesto procesal de agotamiento de la via gubernativa respecto de la
liquidacion oficial de revision, por el hecho de haber interpuesto el recurso de
reposicion contra el auto de inadmisorio del recurso. Esta Sala advierte que, de
conformidad con el articulo 866 del Estatuto Tributario, los actos administrativos
tributarios pueden corregirse cuando en ellos se ha incurrido en errores aritméticos
o de transcripcion.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 866

CORRECCION DE ERRORES EN LIQUIDACIONES OFICIALES - Procede
respecto de errores aritméticos o de transcripcién que no afectan en forma
sustancial el acto administrativo / TERMINOS ORIGINADOS EN
LIQUIDACIONES OFICIALES - No se reinician o prolongan con ocasion de la
correccion de errores en las liquidaciones / ACTO ADMINISTRATIVO
TRIBUTARIO DE CORRECCION - Conforma una unidad con el acto
administrativo corregido / RECURSO DE RECONSIDERACION - Debe
interponerse dentro de los dos meses siguientes a la notificacion de la
liquidacion oficial asi sea corregida / ERROR DE TRANSCRIPCION EN
LIQUIDACION OFICIAL - Al ser corregido en virtud del articulo 866 del
Estatuto Tributario no modifica el término para interponer el recurso /
RESOLUCION DE CORRECCION DE LA LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION
— No suspende los términos para interponer el recurso de reconsideracion

Se establece que la correccion de errores cometidos en liquidaciones oficiales y, en
general, en actos administrativos de orden tributario, no amplia ni revive términos
para llevar a cabo las actuaciones sometidas a plazos legales. Por lo tanto, el conteo
del término perentorio de dos meses para interponer el recurso de reconsideracion
contra las liquidaciones oficiales, se hace a partir de la notificacién de la liquidacion
oficial, independientemente de que con posterioridad a ella se haya corregido en
aspectos no sustanciales. En el sub examine, la Administracion expidié la
Resolucién de Correccion para corregir algunos errores de la liquidacion oficial de
revision, sin embargo, contrario a lo estimado por la demandante, los errores no
fueron de orden sustancial sino aritméticos y de transcripcion como lo ha
sostenido la demandada durante el proceso. En consecuencia, no resulta
procedente el argumento de la recurrente sobre la ampliacion del plazo para
interponer el recurso de reconsideracion ni la nulidad de la actuacion, por virtud de
la correccion a la Liquidacion Oficial de Revision.

RECURSO DE RECONSIDERACION - EI término para interponerlo inicia el
mismo dia de la notificacién / PLAZOS — Terminan a la media noche del
ultimo dia del plazo / ANO Y MES — Alcance. Termino / PRIMER DIA DEL
PLAZO - Corresponde a la fecha en que se notifica o se ejecuta el acto
procesal indicativo del inicio del término

El conteo del término previsto en el articulo 720 del Estatuto Tributario, inicia el
mismo dia de la notificacion y no al dia siguiente, como lo ha expuesto la Sala en
diferentes oportunidades. Para establecer la forma como se deben contabilizar los



términos se acude al Codigo de Régimen Politico y Municipal, porque ni el
Estatuto Tributario ni el Cddigo Contencioso Administrativo, contienen una
regulacion sobre el tema, siendo las reglas establecidas en el Codigo de Régimen
Politico y Municipal, aplicables “en general a cualesquiera plazos o términos
prescritos en las leyes o en los actos de las autoridades nacionales, salvo que en
las mismas leyes o actos se disponga expresamente otra cosa’.(art. 59). El
articulo 59[1] citado establece que “Todos los plazos de dias, meses o afios de
gue se haga mencién legal, se entendera que terminan a la media noche del
ultimo dia del plazo. Por afio y mes se entienden los del calendario comun, y por
dia el espacio de veinticuatro horas; pero en la ejecucion de las penas se estara a
lo que disponga la ley penal”; y el inciso segundo prevé que: “El primero y ultimo
dia de un plazo de meses o afios deberan tener un mismo numero en los
respectivos meses. El plazo de un mes podra ser, por consiguiente, de 28, 29, 30
0 31 dias, y el plazo de un afio de 365 6 366 dias segun los casos”. Cuando se
trata de términos de “meses” o “afios”, los plazos corren de fecha a fecha, es
decir, el numero del mes o afio en el que inicia debe coincidir con el mismo
namero del mes o afio en el que termina. Por ello, cuando la norma se refiere, en
este caso, al “primer dia de plazo” significa la fecha de la notificacion o el del acto
procesal que es el punto de partida para el inicio del cobmputo del término que no
esta establecido en dias. Tanto es, que la norma advierte que el plazo de un mes
0 de un afio no siempre tiene el mismo numero de dias; en el primer caso podra
ser de 28, 29, 30 6 31 dias, y en el segundo, de 365 o 366 dias, segun
corresponda. Contrario a cuando los términos son fijados en dias, los términos de
meses y de afios se contaran conforme al calendario, esto es, incluyendo los dias
inhabiles; es decir, cuando el plazo se fija en meses o afios el plazo comienza a
correr de mes a mes o0 afo a afio, independientemente de que el dia siguiente al
de la notificacion sea habil o inhabil; y, el primer mes del término finaliza a la
media noche del dia cuyo namero corresponde con el de la fecha de notificacion.
Por lo tanto, la Sala ha precisado que el “primer dia del plazo” corresponde a la
fecha en que se notifica o se ejecuta el acto procesal indicativo del inicio del
término

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 720

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota, D.C., diez (10) de febrero de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2007-00191-01(17251)
Actor: FRESENIUS MEDICAL CARE COLOMBIA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO



Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la demandante contra la
sentencia inhibitoria de 14 de mayo de 2008 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho contra los actos administrativos que modificaron la liquidacion privada
presentada por el afio gravable 2003. La parte resolutiva de la sentencia apelada
dice:

PRIMERO. Se declara probada la excepcion planteada por la parte
demandada por indebido agotamiento de la via gubernativa respecto a la
Liquidacion Oficial de Revision 310642006000160 de 28 de diciembre de
2006 y la Resolucién de Correccion 310642007000001 de 30 de enero de
2007, en consecuencia la Sala se inhibe de emitir pronunciamiento de
fondo respecto a los mismos.

SEGUNDO. Se niegan las pretensiones de la demanda respecto al auto
inadmisorio del recurso de reconsideracion N° 310662007000009 de 30
de marzo de 2007 y del auto confirmatorio del auto inadmisorio N°
310662007000003 de 30 de abril de 2007.

ANTECEDENTES

El 13 de abril de 2004, FRESENIUS MEDICAL CARE COLOMBIA S.A. presento la
declaracion del impuesto sobre la renta por el periodo gravable 2003, en la que
liquid6 un saldo a favor de $4.599.552.000 y se acogi6 al beneficio de auditoria®.

El 22 de abril de 2004, present6 solicitud de devolucién del saldo a favor?, la cual
fue decidida favorablemente mediante Resolucién 608-0501 del 3 de mayo de
20043,

La declaracion inicial fue corregida el 5 de agosto de 2004* y el 17 de marzo de
2005%, sin modificar el valor registrado en el impuesto neto de renta.

El 11 de abril de 2005, la Division de Fiscalizacion de la DIAN profirio el
emplazamiento para corregir 310632005000116 proponiendo la correccion de la
declaracién privada®. La demandante dio respuesta al emplazamiento, en el
sentido de no aceptar el desconocimiento del pasivo por concepto de servicios,
pero corrigid lo declarado por pasivo a largo plazo con casa matriz y presento
declaracién de correcciéon de 11 de mayo de 2005’.

El 4 de abril de 2006, la Division de Fiscalizacion de la DIAN profirid el
requerimiento especial 900004 en el que propone modificar la liquidacién privada
del impuesto sobre la renta por el afio gravable 2003 rechazando pasivos,
adicionando el activo fijo y los ingresos y desconociendo algunas deducciones?®. El
6 de julio de 2006, la actora al responder el requerimiento especial anexé una
declaracién de correccion presentada el 5 de julio de 2006°.
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El 28 de diciembre de 2006, la Divisidbn de Liquidacion de la DIAN expidi6 la
Liquidacion de Revisibn N° 310642006000160 en la que mantuvo las
modificaciones planteadas en el requerimiento especial'® e invalidé la declaracion
de correccién N° 07031310034165 presentada el 5 de julio de 2006 que fue
anexada al escrito de objeciones contra el requerimiento especial'l.

El 30 de enero de 2007, la DIAN profiere Resolucion de Correccion
310632007000001 de la Liquidacion Oficial de Revision para subsanar algunos
errores en las cifras incluidas en el memorando explicativo de la liquidacion
oficial*?.

El 1 de marzo de 2007, interpuso recurso de reconsideracion en el que se aceptan
parcialmente algunas glosas de la liquidacion oficial y se corrige nuevamente la
declaracién de renta de 2003*3. El 30 de marzo de 2007, la Division Juridica de la
DIAN inadmite el recurso por auto 3106620070000094. El 30 de abril de 2007, la
misma Division, al resolver el recurso de reposicion, confirma el auto inadmisorio
mediante auto 310662007000003°.

LA DEMANDA

FRESENIUS MEDICAL CARE COLOMBIA S.A., en gjercicio de la accién prevista
en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, solicita la nulidad de la
Liquidacion Oficial de Revision 310642006000160, la Resolucién de Correccién
310642007000001, el auto inadmisorio del recurso de reconsideracion
310662007000009 y el auto confirmatorio del inadmisorio 310662007000003
proferidos por la demandada.

A titulo de restablecimiento del derecho, pidi6 que se declare en firme la
liquidacion privada del impuesto sobre la renta del periodo gravable 2003,
presentada el cinco (5) de julio de 2006 con ocasiébn de la respuesta al
requerimiento especial.

La demandante invoc6 como normas violadas los articulos 29 de la Constitucion
Politica; 124-1, 127-1, 287, 580, 588, 590, 594-2, 650-1, 683, 692, 702, 720, 778,
779y 866 del Estatuto Tributario.

Como concepto de violacion expuso, en sintesis, lo siguiente:

La liquidacion oficial de revisibn impone una sancién no contemplada en el
ordenamiento legal vigente, al negarle validez a la declaracion de correccion
presentada el 5 de julio de 2006, con ocasion de la respuesta al requerimiento
especial. Alli se aceptaron varios hechos y glosas planteadas como son: el débito
por devoluciones, la adicion de ingresos por ajustes integrales por inflacion, el
rechazo de deducciones por impuestos y el saldo de diferencia en cambio, asi
como descuentos del impuesto sobre las ventas, por lo tanto, la declaracion se
ajusto al articulo 709 E.T.

La Administracion invalid6 la declaracién de correccion, porque consideré que, al
corregir varios de los renglones propuestos por la Administracion, la demandante
aumentd cuantias de varios de ellos aun por encima de las modificaciones
propuestas. Sin embargo, la declaracion de invalidez juridica de una liquidacion de
correccion debe ser un acto procesal declarativo con contenido propio y no
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reducirse a un simple comentario, sin sustento legal, dentro de los fundamentos de
la Liquidacion Oficial.

Conforme a los articulos 580, 590, 594-2, 650-1 y 692 del E.T., se verifica que
solamente en tres casos le es permitido a la Administracion declarar como no
presentada o como invalida una declaracion privada de impuestos. En primer
lugar, respecto de las declaraciones que se tienen como no presentadas, sefald
gue la declaracion de correccion tenida como invalida, no estd en ninguno de los
eventos descritos en el articulo 580 del Estatuto Tributario. En segundo lugar, el
articulo 594-2 ibidem se refiere a las declaraciones de impuestos presentadas por
los no obligados a declarar, pero la demandante no se encontraba sometida a
dicha sancién ya que es declarante del impuesto sobre la renta.

La dltima posibilidad de invalidez de una declaraciéon privada, segun el articulo
650-1 del Estatuto Tributario, ocurre cuando las declaraciones se presentan sin
indicar la direccion del contribuyente o cuando se indica en forma incorrecta,
situacion que tampoco se da en este caso.

En conclusion, al no existir norma juridica que disponga la invalidez de las
declaraciones de correccién provocadas, no es posible la aplicacion de dicha
sancion vy, al contrario, todas las declaraciones de correccion provocadas deben
ser incluidas dentro del proceso de determinacion del impuesto. En este punto se
refirio a la sentencia del 19 de octubre de 2006, M.P. Dra. Maria Inés Ortiz
Barbosa.

Al declarar la invalidez de la declaracion de correccion, se viold el derecho al
debido proceso de determinacion del tributo, especialmente, el articulo 590 del
Estatuto Tributario, que autoriza la correccion de la declaracién con ocasion de la
respuesta al requerimiento especial, entre otras oportunidades. Igualmente se
viola el articulo 692 ibidem que establece como causal de nulidad de los actos
administrativos, el hecho de que en la determinacion oficial del tributo, la
Administracibn no se fundamente en la Ultima declaracion de correccion
presentada por el contribuyente cuando éste ha dado efectivo aviso de dicha
correccion. Ademas, transgrede el inciso segundo del articulo 588 del mismo
Estatuto, que consagra que toda declaracion que se presente con posterioridad a
la inicial, se considera como una correccién a la ultima declaracion presentada.

Se vulnera el articulo 29 de la Constitucién Politica, al ignorarse la ultima
correccion a la liquidacion privada del afio 2003, en la cual se reconocian y
aceptaban hechos y glosas planteados en el requerimiento especial. Al proferirse
una Liquidacion de Revision sin que se estudie ni se tenga en cuenta la ultima
determinacion privada del impuesto, significa lo mismo que pretermitir la
oportunidad para presentar las objeciones al requerimiento especial, toda vez que
dicho escrito no se puede analizar en forma separada de la declaracién de
correccion. Al respecto transcribe apartes de la sentencia de 11 de julio de 1997,
Exp. 8119, M.P. Dr. Germéan Ayala Mantilla.

Respecto a la Resolucion de Correccion N° 310642007000001 del 30 de enero de
2007, estima que se violé el debido proceso porque se corrige un aspecto
sustancial de la Liquidacion de Revision del 28 de diciembre de 2006. El sustento
legal invocado fue el articulo 866 del Estatuto Tributario, segun el cual, las
liquidaciones oficiales se pueden corregir Unicamente por errores aritméticos o de
transcripcion que no alteren el acto administrativo.



La Resolucion de Correccion contiene una modificacion de la base gravable del
iImpuesto al incrementar el desconocimiento de costos y deducciones, lo cual no
se trata de ninguno de los errores a que se refiere el articulo 866 E.T. En efecto,
no es un error de transcripcién, pues éste corresponde al diligenciamiento
equivocado de la declaracion; tampoco es un error aritmético, ya que no se
configuran los supuestos del articulo 697 del Estatuto Tributario, pues dicho error
no se refiere a hechos imponibles ni bases gravables, sino a resultados de la
aplicacién de las operaciones de suma y resta en la declaracion.

La Resolucion de Correccion no se ajusta a lo dispuesto en los articulos 702 y 866
del Estatuto Tributario, porque en ella se corrige un aspecto sustancial de la
Liquidacion Oficial de Revision al incrementar el desconocimiento de costos y
deducciones.

Cuando la Administracion profirid la Resolucion de Correccion, ya se habia
notificado la Liquidacién Oficial y corria el término para presentar el recurso de
reconsideracion. El sustento legal de esa correccion fue la de corregir errores
aritméticos o de transcripcion, como lo sefala el articulo 866 del E.T. posibilidad
gue esta circunscrita a que se corrijan esa clase de errores pero sin alterar el acto
administrativo, es decir, el contenido de la Liquidacion Oficial. Ademas, la
liquidacion de correccion carece de una explicacion en la que se sustenten las
razones de la modificacion, defecto que genera la nulidad de la resolucién de
correccion por expedicion irregular del acto.

De otra parte, al modificarse sustancialmente la Liquidacion Oficial de Revision,
debe entenderse ampliado el término para que el contribuyente ejerza su derecho
de defensa y contradiccion y, por consiguiente, al haberse notificado el 2 de
febrero de 2007 la Resolucion de Correccion, el término para la presentacion del
recurso de reconsideracion debié haberse corrido hasta el 3 de abril de 2007 v,
por tanto, los actos administrativos que inadmitieron el correspondiente recurso
radicado el 1 de marzo de 2007 carecen de fundamento legal y factico y
pretermiten el derecho de defensa y contradiccion, configurandose la causal de
nulidad consagrada en el numeral 2 del articulo 730 del Estatuto Tributario.

Sobre los aspectos de fondo que implicaron el desconocimiento de pasivos, costos
y deducciones, la Administracién desconocié injustamente los pasivos declarados
por deudas a corto plazo que tenia la actora con la casa matriz y con una de sus
filiales, por la adquisicion de maquinaria y equipo, pues tales deudas se enmarcan
dentro de lo consagrado en el literal b) del articulo 124-1 del Estatuto Tributario,
pues se trata de deudas adquiridas por el abastecimiento de mercancias y
materias primas, siendo exigibles en un término inferior a 12 meses.

De manera que los pasivos por adquisicion de materias primas, maquinarias y
equipos, por valor de $649.005.002, son deudas de mercancia y materias primas
de corto plazo, que se enmarcan al igual que la referencia 85085047 aceptada por
la Division de Liquidacion de la DIAN, porque esas deudas se adquirieron por un
término igual o inferior a doce meses, a la fecha de terminacion del afio gravable
2003 se encontraban vigentes y cumplian el requisito exigido por el articulo 124-1
literal b) del E.T.

Los pasivos por seguros adquiridos en el exterior, corresponden a deudas por
concepto de seguros que se registraron a nombre de la casa matriz, pero por una
contabilizacion equivocada, toda vez que no son deudas con ésta, ya que
Fresenius AG (Matriz) no es una compafila aseguradora. Los valores de
$195.714.553 correspondientes a seguros adquiridos con la aseguradora HDI se



cancelaron a la casa matriz, porque la pdliza es de caracter colectivo. En suma, tal
cifra es un reintegro de gastos a la casa matriz, por los pasivos contraidos con la
aseguradora, no perdiendo con esto su caracter de pasivos.

Los servicios técnicos no aceptados, por valor de $2.648.363.619, corresponden a
deudas que se tenian con Net Care, empresa extranjera sin domicilio en Colombia
y que presta los servicios técnicos de soporte tales como: Servicios de
Administracion de la Plataforma (SAP), soportes en programas y servicios de la
intranet corporativa. Estos pagos fueron facturados por la matriz, ya que esta es la
que contrata con Net Care directamente en el exterior, enviando las facturas por
concepto del servicio técnico cuyas pruebas se adjuntaron con el recurso de
reconsideracion.

Respecto a la adicion por valor de $62.314.000, por un vehiculo cuya tarjeta de
propiedad estd a nombre de Fresenius Medical Care Colombia S.A. y que fue
tomado por la Administracién como activo fijo, explica que el activo fue adquirido
mediante leasing operativo, por lo que debia registrarse en el activo o pasivo
conforme al articulo 127-1 del Estatuto Tributario. Sin embargo, la demandada
desconoce el contrato de leasing operativo suscrito y la politica especial de la
empresa frente a la asignaciéon de esos vehiculos a sus ejecutivos, quienes son
los que ejercen directamente la opcidon de compra. Por lo anterior, tampoco
procede la sancién por omisién de activos.

La Liquidacién Oficial desconoce pagos referidos a los documentos aportados por
los sefiores Francisco Buitrago Mejia y Antonio Velilla Barreto, quienes
presentaron cuentas de cobro por $65.047.300 y $86.005.355 respectivamente,
cumpliendo con los requisitos para ser aceptados como costo. Las personas antes
mencionadas, son profesionales de la salud y, por tanto, sus servicios estan
excluidos del IVA y no tenian la obligacion de facturar. Por lo anterior, con
fundamento en el articulo 3° del Decreto 522 de 2003, la actora elabor6 y aportd,
con base en las cuentas de cobro, las correspondientes notas de contabilidad, que
sirven de soporte de la transaccion y de la retencion en la fuente.

Sobre el desconocimiento de $181.167.407 por gastos operacionales en ventas,
motivado porque la sociedad de intermediacion aduanera Kuehne & Nagel expidié
factura cambiaria de transporte de enero de 2004 y, por tanto, la deduccion
corresponderia a otro periodo, sefala que la Administracion interpreta
equivocadamente este valor y lo considera una provisibn, como si fuera una
importacion. Pero en las exportaciones, el gasto de transporte se genera en el
momento de entrega de la mercancia, en este caso, en diciembre de 2003,
cuando la actora entregd la mercancia al transportador con la carta de porte o la
remesa de carga, aplicandose el articulo 105 del Estatuto Tributario.

Las deducciones por pago de asesorias y honorarios por valor de $157.658.000,
fueron rechazadas por no cumplir los requisitos legales y no contar con los
soportes necesarios. Estos gastos se generaron en periodos anteriores al afio
2003, valores que se registraron en la cuentas del activo 1705150000 para
amortizarlos en vigencias futuras. Dichos gastos no se cuestionaron cuando se
solicitaron como activos amortizables en los afios 2000 a 2002, maxime cuando a
la fecha de notificacion del requerimiento, ya se encontraban en firme las
declaraciones de dichos periodos.

La liquidacion oficial desconoce la deduccion de $537.514.000 correspondiente a
la destruccion de inventarios, por considerar que las pérdidas del activo movible
pueden ser tratadas como costo cuando se adopta el sistema de juego de
inventarios pero no en el sistema de inventarios permanentes. Tal interpretacion,



viola el articulo 107 del Estatuto Tributario, porque desconoce el caracter de
expensa necesaria que tiene la destruccion de inventarios por parte de los
contribuyentes que usan el sistema de inventarios permanentes, segun la actual
jurisprudencia del Consejo de Estado. La destruccion de inventarios de
mercancias que no pueden ser consumidas ni usadas y que no pudieron ser
comercializadas, son una expensa necesaria al haberse probado que: la
destruccion ocurrié en el 2003 y tiene causa-efecto con la produccion del ingreso,
fue indispensable su destruccién al verificarse el cumplimiento de las normas de
proteccion del medio ambiente; los inventarios no pueden ser consumidos ni
usados y la destruccion ademas de ser obligatoria, es una practica comercial
regular.

De otra parte, la liquidacién de revision desconoce $625.656.483 por diferencia en
cambio generada por pasivos con la casa matriz y $656.185.195 por ingreso por
diferencia en cambio. El primer valor corresponde a un pasivo no reconocido que
se tiene con la casa matriz por concepto de materia prima y maquinaria, el cual se
encuentra suficientemente probado que es un pasivo a corto plazo. La segunda
cifra corresponde al saldo de la diferencia en cambio, generado por la revaluacion
del ddlar que en el afio 2003 presento saldo crédito, el cual es un menor valor del
gasto originado por pasivos con entidades vinculadas residentes en el exterior.

Finalmente, sostiene que la Administracion violé el debido proceso y el articulo
779 del Estatuto Tributario, al no pronunciarse sobre la solicitud de inspeccion
tributaria realizada en el requerimiento especial.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Administracién se opuso a las pretensiones de la demanda, en los siguientes
términos.

Propuso la excepcion de indebido agotamiento de la via gubernativa, presupuesto
procesal indispensable, sefialado en el articulo 135 del C.C.A., para acudir a la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, porque el recurso de reconsideracion
interpuesto contra la liquidacion oficial de revision no fue presentado “en debida
forma”, al no cumplir con el requisito de la oportunidad legal, de conformidad con
lo previsto en el literal b) del articulo 722 del Estatuto Tributario. En efecto, siendo
la liquidacion de revision de 28 de diciembre de 2006, notificada en la misma
fecha, es claro que los dos meses empezaron a correr desde el dia siguiente, esto
es, desde el 29 de diciembre de 2006 y vencieron el 28 de febrero de 2007.

Conforme con el articulo 63 del C.C.A. el agotamiento de la via gubernativa se
presenta en los eventos de los numerales 1° y 2° del articulo 62 ibidem. En este
caso, el recuso de reconsideracion no fue decidido, no hubo pronunciamiento de
fondo, porque adolecia de uno de los presupuestos formales que debian
acreditarse para avocar su conocimiento. Por tanto, no se cumplio el presupuesto
del agotamiento de la via gubernativa para acudir a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, pues no basta que los recursos simplemente se hayan
interpuesto sino que lo hayan sido con el cumplimiento de los requisitos formales
exigidos en cada caso, para que la Administracion tenga la oportunidad de
pronunciarse sobre las objeciones que el particular tenga sobre su actuacion.
Solicita se declare probada la excepcion propuesta y se inhiba de emitir
pronunciamiento de fondo.

En relacion con los argumentos de la demanda, indic6 que la declaracién de
correccién presentada el 6 de julio de 2006, con ocasion de la respuesta al



requerimiento especial, carece de validez juridica, porque no cumplié con los
requisitos establecidos en el articulo 709 del Estatuto Tributario, ya que el
contribuyente registra un incremento en los renglones 56 Inventarios, 57 Activos
Fijos, 59 Total Patrimonio Bruto, 70 Costo de Ventas, 72 Total Costos y 73 Gastos
operacionales de administracion, respecto de la declaracion privada del 11 de
mayo de 2005 y de la liquidacién propuesta en el requerimiento especial.

La correccion realizada, con ocasion de la respuesta a un requerimiento especial,
es una correccion provocada, con el fin de aceptar total o parcialmente las glosas
planteadas y reducir la sancién por inexactitud a la cuarta parte de la propuesta,
como lo prevé el articulo 709 del ordenamiento fiscal. En consecuencia, la
correccion efectuada, en estos términos, no tiene validez juridica y, por
consiguiente, no es posible incorporarla al proceso, razéon por la cual las
modificaciones objeto de la liquidacién oficial se efectuaron teniendo como base la
liquidacion privada presentada por la actora.

En lo concerniente al desconocimiento del pasivo por endeudamiento con la casa
matriz y su filial, el contribuyente solo demostrd, en via gubernativa, una parte de
su pasivo en cuantia de $49.998.672 por lo que se desconocié la suma de
$649.005.002.

Sobre los seguros y servicio técnico que, segun el demandante, no son deudas
con la casa matriz, es claro que dentro de la actuacién gubernativa adelantada y la
verificacion efectuada no se demostro tal circunstancia.

En cuanto al servicio de dialisis, el contribuyente acepta el rechazo y corrige la
declaracion, pero carece de validez. En cuanto a la adicion del activo fijo por valor
de $62.314.000, el contribuyente no desvirtué que efectivamente este activo no le
perteneciera, contrario sensu la tarjeta de propiedad a su nombre confirma su
propiedad.

Respecto de la suma de $148.374.258, correspondientes a los pagos realizados a
los sefiores Francisco Buitrago y Antonio Velilla Barreto, la sociedad anexa la
factura expedida por el proveedor o prestador del servicio sin el lleno de los
requisitos, el documento interno de contabilidad y el registro contable, con los que
pretende demostrar la realizacion, la necesidad y la relacion de causalidad; sin
embargo, no pueden aceptarse tales pagos porque, segun las normas vigentes
para el 2003, estas personas estaban obligadas a facturar con el lleno de los
requisitos sefialados por el articulo 771-2 del Estatuto Tributario, pues aunque
presten servicios excluidos del impuesto a las ventas, sus ingresos sobrepasaban
los topes exigidos a los responsables del régimen simplificado.

El desconocimiento de los gastos operacionales de exportacion, obedecio a que el
documento expedido por la SIA Kuehne & Nagel era una factura cambiaria de
transporte de enero de 2004 y, por tanto, la deduccion pertenece a otro periodo
gravable, ademas que se trataba de una provision de esos gastos, cuya
deduccién no esté autorizada fiscalmente.

La deduccion por asesoria y honorarios por $157.658.000 se desconoci6 por falta
de documentos soportes o sin la totalidad de los requisitos, toda vez que la actora
se limité a enviar el balance de la cuenta “Diferidos” sin aportar los documentos
soporte de los registros en la contabilidad de conformidad con lo previsto en los
articulos 771-2 del Estatuto Tributario y 123 y 124 del Decreto 2649 de 1993.



En lo que tiene que ver con la destruccion de inventarios, la determinacién oficial
se fundamentd en los articulos 62 y 64 del Estatuto Tributario y el Concepto
008237 de la DIAN, vigente para la época de los hechos. El legislador no
contempld la posibilidad de llevar como costo o deduccion las pérdidas de las
mercancias que conforman el inventario para los contribuyentes que utilizan el
sistema de inventarios permanentes, pues, es claro que las pérdidas sufridas por
la destruccion de bienes del activo movible que la ley autoriza, para los
contribuyentes que utilizan el juego de inventarios, son distintas de las pérdidas de
los activos fijos a que se refiere el articulo 148 del Estatuto Tributario.

Respecto a la diferencia en cambio, el contribuyente no demostré que los pasivos
rechazados no eran contraidos con la casa matriz, por lo tanto, se considera
patrimonio propio, tal como se expuso en el requerimiento especial, al tenor de los
articulos 124 y 287 del Estatuto Tributario, razén por la cual no resulta aceptable
como deduccion la diferencia en cambio causada sobre estos pasivos. En cuanto
a la sancién por omision de activos, el articulo 649 del ordenamiento fiscal sefiala
gue cuando el contribuyente demuestre haber omitido activos o haya relacionado
pasivos inexistentes en afios anteriores, se impone una sancion equivalente al 5%
del valor en que se haya disminuido el patrimonio por cada afio en que se
compruebe la inexactitud, sin exceder del 30%.

Frente a la negativa de practicar una inspeccion tributaria, el contribuyente tuvo la
posibilidad de ejercer su derecho de defensa y de acudir a los recursos de ley.

Finalmente, en relacion con la alegada restitucion de términos cuando le fue
notificada a la actora la resolucién que corrigié el acto administrativo, sefialé que
tal acto se refiere exclusivamente a la correccion de un error aritmético o de
transcripcion, a la luz de lo dispuesto en el articulo 866 del Estatuto Tributario,
pues de ninguna manera se desconocio la naturaleza del acto principal.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal declaré probada la excepcion planteada por la demandada en cuanto
al indebido agotamiento de la via gubernativa y se declaré inhibida de emitir un
pronunciamiento de fondo respecto de la Liquidacion Oficial de Revision y de la
Resolucién de Correccién. Ademas, negd las pretensiones respecto del auto
inadmisorio del recurso de reconsideracion y su confirmatorio.

El a quo, con fundamento en los articulos 67 y 68 del Cddigo Civil, éste ultimo
modificado por el articulo 60 del Codigo de Régimen Politico y Municipal, y la
sentencia del 17 de noviembre de 1995 de la Seccion Cuarta, M.P. Dra. Consuelo
Sarria Olcos, concluye que el término para contabilizar el plazo de dos meses para
interponer el recurso de reconsideracion a que se refiere el articulo 720 del
Estatuto Tributario, se cuenta a partir del dia siguiente al de la notificacion de la
liquidacion oficial de revision, ya que éste término es de meses, no de dias.

En el caso concreto esta probado que la liquidacion oficial de revision se notifico el
28 de diciembre de 2006, de manera que el término para recurrir comenzaba el 29
de diciembre (viernes), por lo tanto los dos meses para recurrir que sefiala el
articulo 720 del E.T. vencian el ultimo dia (el 28) del mes de febrero de 2007.
Como la sociedad radic6 el recurso el 1° de marzo de 2007, hecho que no esta en
discusién, el recurso fue interpuesto extemporaneamente, tal como lo entendi6 la
Administracién al inadmitirlo por esa razon.



En cuanto al argumento que el acto administrativo que corrigi6 la liquidacion oficial
prorrogo el término para interponer el recurso, es del caso tener en cuenta la
sentencia del 9 de junio de 2005, Expediente 14407, segun la cual del tenor del
articulo 866 del Estatuto Tributario, no se deduce una variacion en el conteo de los
términos ni se reviven términos para acudir al contencioso administrativo.

Es asi como, la Resolucion de Correccion del 30 de enero de 2007 fue motivada
por la Administracion sefialando que en la liquidacion de revision se cometieron
errores de transcripcion, sin modificar conceptos, cifras o valores de la liquidacion,
sin afectar en forma sustancial el contenido de la liquidacién corregida. Por tanto,
no resulta de recibo entender, como lo hace el demandante, que el término para
interponer el recurso de via gubernativa se debe contar desde la resolucién de
correccion, dado que ella forma un solo acto con la liquidacion oficial de revision y
es la fecha de notificacién de esta ultima la que tiene relevancia para el conteo del
plazo de dos meses.

Entonces al haber interpuesto en forma extemporanea el recurso de
reconsideraciéon, la actora no agoté la via gubernativa y el hecho de haber
recurrido el acto que inadmitié el recurso no subsana la extemporaneidad contra la
liquidacion de revision que es el acto cuya nulidad solicita el actor en la demanda.
El agotamiento de la via gubernativa, en este caso, se produce respecto del acto
gue inadmite el recurso por extemporaneo y no respecto de la liquidaciéon oficial
recurrida.

Al estar probada la excepcién de indebido agotamiento de via gubernativa, la
demanda no cumple con el requisito a que se refiere el articulo 135 del C.C.A., lo
gue impide a la jurisdiccion emitir pronunciamiento de fondo sobre los argumentos
y pretensiones de la demanda.

RECURSO DE APELACION
Los argumentos de la apelante contra la sentencia del a quo son los siguientes:

No comparte la decision del Tribunal de declararse inhibido para fallar, ya que si
agoto la via gubernativa. La demandante cumplié con todo el procedimiento que
consagran los articulos 726 y 728 del Estatuto Tributario, conforme a los cuales el
agotamiento de la via gubernativa se presenta en el momento en que se notifica el
auto que confirma el auto inadmisorio del recurso de reconsideracion. En
consecuencia, el fallo del a quo no podia ser inhibitorio por un indebido
agotamiento gubernativo, ya que con esta decision desconocié por completo el
ultimo inciso del articulo 728 del Estatuto Tributario.

El articulo 135 del C.C.A., tratdndose de la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho, exige que el proceso administrativo se agote mediante acto expreso o
presunto por silencio administrativo positivo. En el presente caso, el agotamiento
de la via gubernativa se produjo cuando se resolvio el recurso de reposicion
interpuesto contra del auto que inadmitié el recurso de reconsideracion.

Cuando la Divisién Juridico Tributaria de Grandes Contribuyentes profirio el auto
confirmatorio del auto inadmisorio 2007000003 del 30 de abril de 2007, al ser
notificado por edicto fijado entre los dias 16 y 30 de mayo de 2007, en ésta ultima
fecha se agoté debidamente la via gubernativa. Tal auto confirmatorio cumple con
los requisitos del articulo 135 del C.C.A. para ser susceptible de accién de nulidad
y restablecimiento del derecho, toda vez que el mismo es un acto expreso que
puso término a un proceso administrativo por efecto de la ley, y asi lo reconocié el



Tribunal al admitir la demanda y el Consejo de Estado en la sentencia de
diciembre 11 de 1992, Exp. 4216, M.P. Dr. Jaime Abella Zéarate.

Por tanto, el a quo debid resolver sobre la legalidad de los actos demandados, por
lo que solicita revocar la sentencia recurrida y pronunciarse respecto de todos los
actos demandados.

El término para presentar el recurso de reconsideracion no vencio el 28 de febrero
de 2007, como equivocadamente lo interpretaron la demandada y el a quo, ya que
la Resolucién de correccién de enero 30 de 2007, notificada por correo el 2 de
febrero de 2007, corrigid6 un aspecto sustancial de la liquidacion de revision al
incrementar el desconocimiento de costos y deducciones en un valor de
$52.910.517. Con este incremento, la administracion de impuestos violo las
normas que rigen el debido proceso, porque ilegalmente modifico la base gravable
del impuesto, incrementandola en $52.910.517, acudiendo al procedimiento
establecido en el articulo 866 del Estatuto Tributario y con fundamento en que el
incremento obedecid a la correccion de un error aritmético o de transcripcion, sin
siquiera sefalar a cual error se estaba refiriendo.

En el presente caso, no existid un error de transcripcién, como equivocadamente
lo sefial6 el a quo, ya que la Administracion pasé de desconocer en el
requerimiento especial, un total de $2.185.110.064 de deducciones por falta o
improcedencia del documento soporte, a la suma de $782.329.000 en la
liquidacion de revisién por el mismo concepto. Esta suma se incrementé al valor
de $835.239.517 en la Resolucion de Correccion, sin allegar ningin argumento
tendiente a demostrar el supuesto error aritmético o de transcripcion. Por tanto, no
es posible considerar que la modificacion consistente en un aumento del rechazo
de costos y deducciones sea un error de transcripcion, pues en ninglin momento
se trastoco o se intercambiaron cifras en el formulario, sino que simplemente se
decidi6, por parte de la demandada, aumentar la base gravable del impuesto que
habia determinado previamente en la Liquidacion Oficial de Revision.

Por lo tanto, el término para interponer el recurso de reconsideracion debid
contarse a partir de la notificacion de la Resolucion de Correcciéon demandada,
esto es, el 2 de febrero de 2007, por lo que dicho término corrié hasta el 3 de abril
de 2007, siendo oportuna su interposicion el 1° de marzo del mismo afio. Sobre
este punto transcribe apartes de la sentencia del 18 de marzo de 2006, M.P. Dra.
Maria Inés Ortiz Barbosa.

La inadmision ilegal del recurso de reconsideracion, genera dos consecuencias
necesarias: se viola el derecho de defensa y debido proceso y produce un silencio
positivo a favor del contribuyente, por considerarse como admitido el recurso, el
cual no fue fallado dentro del término establecido en el articulo 732 del Estatuto
Tributario, conforme lo consagra el articulo 734 ib.

Al haberse inadmitido el recurso de reconsideracion, la Administraciéon nego la
oportunidad para ejercer el derecho de defensa en los términos de los articulos
720 y siguientes del Estatuto Tributario. A la demandante se le pretermitié el
término para exponer los argumentos por los cuales estaba en desacuerdo con las
glosas planteadas en la liquidacién oficial y en la resolucién de correccién,
situacion que hace que todo el proceso esté viciado de nulidad.

Igualmente, como consecuencia de la nulidad del auto inadmisorio del recurso de
reconsideracion y del auto confirmatorio de aquel, debe asumirse que dichos autos
nunca existieron, por cuanto se encontraban viciados de nulidad desde el



momento de su expedicion. Asi las cosas, el recurso contra la liquidacién de
revision debia resolverse dentro del afio siguiente a la fecha de su debida
presentacion, esto es hasta el 1° de marzo de 2008 pero, a esa fecha, la
Administracién no lo resolvid, por lo que debe declararse el silencio administrativo
positivo a favor del contribuyente, en los términos del articulo 734 del Estatuto
Tributario.

En relacion con el desconocimiento de pasivos y deducciones y la adicion de los
activos fijos y parte de los ingresos, la apelante reiter6 lo expresado en la
demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiter6 en sintesis los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion.

La demandada insiste en que para la liquidacién de revision expedida y notificada
el 28 de diciembre de 2006 comenzé a correrle el plazo'® el 29 de diciembre de tal
afio, luego quedo en firme el 28 de febrero de 2007, y la sociedad presenté el
recurso de reconsideracion hasta el 1° de marzo de 2007, pasando por alto el
articulo 64 del Codigo Civil.

En cuanto a la Resolucion de Correccion, manifestd que solo se procedié a
corregir el resultado que debia dar por los costos y deducciones desconocidas.
Asi, en la liquidacion de revision, los costos y deducciones rechazadas fueron de $
219.436.680 y $615.802.837, anotando como resultado $ 782.329.000, mientras
gue en la resolucién de correccién se muestra que la sumatoria de tales partidas
desconocidas es de $835.239.517, que es el guarismo correcto, rectificacion que,
ademas, no requiere de mayor explicacion.

En cuanto a que, conforme al inciso final del articulo 728 del Estatuto Tributario, la
providencia que confirma el auto que no admite el recurso, agota la via
gubernativa en el momento de su notificacidn, considera que el actor se equivoca
al hacer una indebida aplicacion de la norma, ya que ésta se refiere es al auto
confirmatorio del auto inadmisorio, pero nunca contra el recurso de
reconsideracion interpuesto contra la liquidacion oficial, luego, la liquidacion oficial
guedé en firme el 28 de diciembre de 2006, porque no fue objetada dentro del
término perentorio del articulo 720 del Estatuto Tributario.

Sobre la ocurrencia del silencio administrativo positivo, solicita que no se tenga en
cuenta este argumento, pues la Administracién no tuvo la oportunidad de refutarlo
en la via gubernativa presentandose una flagrante violacion al derecho de
defensa. Sobre los aspectos de fondo, reitera lo expuesto en la contestacion de la
demanda.

El Ministerio Publico considera que la sentencia recurrida debe ser confirmada,
porgue la liquidacion oficial de revision fue notificada el 28 de diciembre de 2006,
luego, el contribuyente debié interponer el recurso entre el 29 de diciembre de
2006 y el 28 de febrero de 2007, por tal razén, el recurso de reconsideraciéon
presentado el 1° de marzo de 2007 fue extemporaneo.

Sobre la Resolucion de Correccion 310632007000001 del 30 de enero de 2007, la
Administracion corrigid errores aritméticos y de transcripcidbn cometidos en el
memorando explicativo, mas no renglones de la declaracion de renta diferentes a

16 Art. 720 E.T.



los modificados en la liquidacion oficial, que impliquen aspectos sustanciales, ya
gue el total de los costos y deducciones rechazados era de $835.239.517 y no de
$782.329.000 que menciond en el memorando explicativo. Es decir, tal correccion
no afectdé la base gravable, ni otros aspectos sustanciales, se tratdé de una
correccion conforme al articulo 866 del Estatuto Tributario, respecto de la cual no
procede ningun recurso y, como tal, no tiene la virtud de ampliar el término para
interponer el recurso de reconsideracion contra la liquidacion oficial de revision. En
consecuencia, el recurso fue extemporaneo y su inadmision estuvo ajustada a
derecho.

Respecto a la excepcion de falta de agotamiento de la via gubernativa, el apelante
invoca el articulo 728 del Estatuto Tributario, pero el articulo 726 dispone que la
Administracion debe dictar el auto inadmisorio del recurso cuando no se cumplan
los requisitos del articulo 722, dentro de los cuales se encuentra el de la
interposicion oportuna del recurso. Contra el consecuente auto inadmisorio
procede el recurso de reposicion, al cual se refiere el articulo 728 invocado por la
demandante, norma que se esta refiriendo al agotamiento de la via gubernativa
frente a la actuacion de inadmision del recurso de reconsideracion y no frente a la
actuacion de determinacion del impuesto, como lo plantea la contribuyente.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala establecer, en primer término, si la actora, para acudir a
esta jurisdiccién, agotdé previamente la via gubernativa respecto de los actos
demandados, como lo dispone el articulo 135 del C.C.A., lo que determinara la
competencia de esta Corporacion para analizar los aspectos de fondo discutidos
en la actuacion administrativa demandada.

La Sala ha indicado!’ que el agotamiento de la via gubernativa, presupuesto
procesal de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, consiste, en
términos generales, en la necesidad de usar los recursos legales para poder
impugnar los actos administrativos. Su finalidad es que la Administracion tenga la
oportunidad de revisar sus propias decisiones con el objeto de que pueda
revocarlas, modificarlas o aclararlas, esto es, que las autoridades administrativas
puedan rectificar sus propios errores, antes de que sean objeto de un proceso
judicial.

En efecto, se ha precisado que “La razon de la exigencia legal del sefalado
agotamiento deviene del principio llamado de la decision previa que le permite a la
administracion antes de acudir al medio judicial, que revise su propios actos y
otorga a los administrados una garantia sobre sus derechos al presentar motivos
de inconformidad para que sea enmendada la actuacion si es del caso, antes de
gue conozca de ella quien tiene la competencia para juzgarla™®.

De manera general, conforme al articulo 63 del Cddigo Contencioso
Administrativo, la via gubernativa se entiende agotada cuando contra los actos
administrativos no procede ningun recurso (articulo 62 [1]); cuando los recursos
interpuestos se hayan decidido (articulo 62 [2]), y cuando el acto administrativo
guede en firme por no haber sido interpuestos los recursos de reposicion o de
queja.

17 Sentencia del 25 de marzo del 2010, Exp. 16831, M.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
18 Sentencia de 21 de junio de 2002, Exp. 12382, M.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa.



En materia tributaria, en virtud del articulo 720 del Estatuto Tributario, el recurso
de reconsideracion es el medio de impugnacion para agotar la via gubernativa
frente a las liquidaciones oficiales, el cual debera interponerse ante la oficina
competente para conocer los recursos tributarios “dentro de los dos meses
siguientes a la notificacion del mismo”. Por disposicion del paragrafo del articulo
citado, sélo se puede prescindir de dicho recurso y acudir directamente ante la
jurisdiccién, cuando se demanda la liquidacion oficial de revision, si el
contribuyente atiende en debida forma el requerimiento especial'®.

Ahora bien, los requisitos del recurso de reconsideracion estan consagrados en el
articulo 722 del Estatuto Tributario?®®, si se incumple alguno de ellos, la
Administracién debe, mediante auto, inadmitir el recurso?’. El auto inadmisorio de
la reconsideracion es susceptible de reposicién, y, si se confirma la inadmision, "la
via gubernativa se agotara en el momento de [la] (...) notificacién” del auto
confirmatorio. (articulo 728 [paragrafo] del Estatuto Tributario).

Precisamente, frente al argumento de la recurrente, segun el cual, en este caso, el
agotamiento de la via gubernativa se produjo cuando se resolvié el recurso de
reposicion interpuesto contra el auto que inadmitié el recurso de reconsideracion,
es oportuno reiterar la jurisprudencia de la Sala que al respecto ha considerado:

“Cabe anotar que el agotamiento de la via gubernativa de que trata el
paragrafo del articulo 728 del Estatuto Tributario, se refiere s6lo a los
motivos de inadmision del recurso de reconsideracion, pues los aspectos de
fondo de la impugnacion no fueron estudiados por la Administracion. Asi,
“queda abierta la via jurisdiccional, en la cual el demandante debera
comenzar por demostrar la ilegalidad de la inadmision del recurso; si no
lo logra, el asunto queda clausurado en su contra”?. Si, por el contrario, el
contribuyente prueba que la Administraciéon debié admitir el recurso, o lo
gue es lo mismo, la ilegalidad del auto inadmisorio, el juez puede anular
la decision y estudiar el fondo de las pretensiones de la demanda [...]%.

Asi, es claro que, de una parte, no puede confundirse el agotamiento de la via
gubernativa respecto de la liquidacion oficial de revisién, con la decision de los
recursos interpuestos contra el acto que inadmitié el recurso de reconsideracion,
pues, de lo contrario, respecto de la liquidacion oficial no existiria para la
Administracion la oportunidad de revisar su propia decision, que es precisamente
la finalidad del agotamiento de la via gubernativa, como ya se expuso. De otra
parte, si bien es posible acudir a la jurisdiccidon contencioso administrativa cuando
el recurso de reconsideracion ha sido inadmitido, sélo procedera el estudio de
fondo de la liquidacion oficial de revision, en la medida en que se demuestre la
ilegalidad del auto inadmisorio.

Entonces, lo hasta aqui sefialado permite desestimar el argumento de la parte
recurrente en cuanto al cumplimiento del presupuesto procesal de agotamiento de
la via gubernativa respecto de la liquidacion oficial de revision, por el hecho de

19 En el mismo sentido, sentencia del 25 de marzo del 2010, Exp. 16831, antes citada.

20 Conforme a dicha norma el recurso debe formularse por escrito, con expresion concreta de los motivos de
inconformidad e interponerse dentro de la oportunidad legal, directamente o mediante apoderado o
representante.

2L Arts. 726 a 728 E.T.

22 Jaime Abella Zarate. Procedimientos Constitucional y Contencioso Administrativo en materia tributaria.
Bogota. Editorial Legis. 2007 p 269.

23 Exp. 14589. M.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz.



haber interpuesto el recurso de reposicion contra el auto de inadmisorio del
recurso.

No obstante, de acuerdo con la jurisprudencia a que se ha hecho mencién, debe la
Sala estudiar la legalidad de la decision de inadmision del recurso de
reconsideracién, pues si no resulta ajustada a derecho podra anularse ese acto y
entrar a estudiar de fondo las pretensiones de la demanda, de lo contrario, esta
Sala debera confirmar la decisién inhibitoria del a quo por falta de agotamiento de
la via gubernativa, ya que la inadmision del recurso impidié que la Administracion
se pronunciara sobre lo que alli se panted.

En este caso, la demandada inadmitié el recurso de reconsideracién presentado
por la demandante por extemporaneo, toda vez que habia transcurrido el término
previsto en el articulo 720 del Estatuto Tributario, esto es, los 2 meses siguientes a
la notificacion de la liquidacion oficial de revision. En el auto inadmisorio, la
Administracién explicé que, segun constancia de notificacion de la Liquidacion
Oficial de Revisién, esta fue recibida por la actora, el 28 de diciembre de 200624,
luego, en aplicacion del articulo 67 del Cédigo Civil, el plazo para interponer el
recurso de reconsideracion empez0 a contarse el dia siguiente al de la
notificacion, es decir, el 29 de diciembre de 2006, asi el término venci6 el 28 de
febrero de 2007 y la demandante lo presento el 1° de marzo siguiente.

La actora sostiene que dicho plazo debe entenderse ampliado, en virtud de la
expedicion de la Resolucion de Correccion de la Liquidacion Oficial de Revision,
acto que fue notificado el 2 de febrero de 20072, luego el término para interponer
el recurso de reconsideracion vencia el 3 de abril de 2007, lo que hace oportuna
Su presentacion.

Esta Sala advierte que, de conformidad con el articulo 866 del Estatuto Tributario,
los actos administrativos tributarios pueden corregirse cuando en ellos se ha
incurrido en errores aritméticos o de transcripcion. El citado articulo sefala lo
siguiente:

ARTICULO 866. Podran corregirse en cualquier tiempo, de oficio a
peticion de parte, los errores aritméticos o de transcripcion cometidos en
las providencias, liquidaciones oficiales y demas actos administrativos,
mientras no se haya ejercitado la accidén contencioso administrativa.

En relacion con el criterio segun el cual la correccion del acto amplia el plazo, para
efectos de interponer los recursos ante la Administracion, la Sala ha sefalado:

“Nétese como del contenido de la norma no se concluye que los
términos que estén corriendo inicien nuevamente, o que la
correccion prolongue los mismos pues tal como se indico las
correcciones realizadas con base en dicho articulo no son de
caracter sustancial, sino que se trata de simples errores como se dijo
de transcripcion o aritméticos.

“Asi las cosas el acto administrativo por medio del cual se efectia la
correccidbn de que trata el articulo 866 del Estatuto Tributario
conforma una unidad con el acto administrativo corregido por lo cual
participa de su misma naturaleza para todos los efectos, inclusive

24 Aspecto no discutido por la actora. (FI. 6677 — Planilla de entrega de ADPOSTAL).
25 FIl. 6768



para su impugnacion, sin que ello impligue que se desconozca el
derecho de defensa.

(....)

“Al contrario de lo afirmado por la apelante la Jurisprudencia transcrita
si tiene aplicacion en el presente caso, pues como puede verse en la
misma se indica con toda claridad que la facultad de correccion que le
otorga el articulo 866 del Estatuto Tributario a la Administracion no
tiene la virtud de revivir los términos respecto del acto administrativo
corregido, en dicha oportunidad para acudir a la jurisdiccion
contencioso administrativa y en el presente para interponer validamente
el recurso de reconsideracion”?®.

Entonces, del criterio jurisprudencial transcrito se establece que la correccion de
errores cometidos en liquidaciones oficiales y, en general, en actos administrativos de
orden tributario, no amplia ni revive términos para llevar a cabo las actuaciones
sometidas a plazos legales. Por lo tanto, el conteo del término perentorio de dos
meses para interponer el recurso de reconsideracion contra las liquidaciones oficiales,
se hace a partir de la notificacion de la liquidacion oficial, independientemente de que
con posterioridad a ella se haya corregido en aspectos no sustanciales.

En el sub examine, la Administracion expidié la Resolucion de Correccidon para
corregir algunos errores de la liquidacién oficial de revision, sin embargo, contrario
a lo estimado por la demandante, los errores no fueron de orden sustancial sino
aritméticos y de transcripcion como lo ha sostenido la demandada durante el
proceso.

En efecto, en el punto 4.7 de la liquidacién de revision?’ se observa que el total
desconocido por costos y deducciones es de $782.329.000, siendo lo correcto la
suma de $835.239.517, ya que se trata del rechazo de costos por $219.436.680
(renglén 70), $184.500.000 por gastos operacionales de ventas (renglon 74),
$273.644.837 por deduccion pago a personas naturales y $157.658.000 por pago
de honorarios (renglon 73); en consecuencia son valores que se desconocieron en
la liquidacién de revisién pero que al momento de sumarlos en el anexo explicativo
fueron totalizados por un valor incorrecto.

Igualmente, en la pagina 48 de la liquidacion oficial?®, se sefala que respecto de la
diferencia en cambio, el valor solicitado como deduccién en el renglén 77 era de
$2.615.115.760 siendo el correcto $2.615.115.716, y el valor rechazado de
$2.031.758.593 siendo el correcto $2.031.758.549, lo que arrojo una diferencia de
$44.

Por consiguiente, no son acertadas las apreciaciones del apelante al sefialar que
en el acto de correccién se aumentaron los valores rechazados porque, como se
explica, se tratdo basicamente de errores aritméticos y de trascripcion en la parte
explicativa de la liquidacion oficial, sin afectar la parte sustancial del acto.

En consecuencia, no resulta procedente el argumento de la recurrente sobre la
ampliacion del plazo para interponer el recurso de reconsideracion ni la nulidad de
la actuacion, por virtud de la correccion a la Liquidacion Oficial de Revision.

26 Sentencia del 9 de junio de 2005, Exp. 14407, M.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié.

2TFI. 72 c.p.
28 FI. 90 c.p.



Adicionalmente, se precisa que la demandante, para sustentar la ampliacion del
término, también ha hecho referencia a la sentencia del 18 de marzo de 2006,
Exp. 14778, M.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa, sin embargo en dicha
oportunidad el asunto debatido no se contrajo a la correccién de la liquidacion
oficial de revision, sino a la posibilidad que tiene la Administracion para ampliar el
requerimiento especial y al término para dar respuesta a esta ampliaciéon, regulada
expresamente por el articulo 708 E.T., asunto sustancialmente distinto al supuesto
factico que ahora se debate.

En este orden de ideas, se observa que la liquidacién oficial de revision fue
notificada al contribuyente el 28 de diciembre de 2006, es decir, que los 2 meses
para interponer el recurso de reconsideracion vencian el 28 de febrero de 2007,
sin que la Resolucién de Correccién haya modificado tal plazo.

En efecto, el conteo del término previsto en el articulo 720 del Estatuto Tributario,
inicia el mismo dia de la notificacion y no al dia siguiente, como lo ha expuesto la
Sala en diferentes oportunidades, con fundamento en las consideraciones, que
ahora se reiteran®:

Para establecer la forma como se deben contabilizar los términos se acude al
Cddigo de Régimen Politico y Municipal, porque ni el Estatuto Tributario ni el
Cdédigo Contencioso Administrativo, contienen una regulacion sobre el tema,
siendo las reglas establecidas en el Codigo de Régimen Politico y Municipal,
aplicables “en general a cualesquiera plazos o términos prescritos en las leyes o
en los actos de las autoridades nacionales, salvo que en las mismas leyes o actos
se disponga expresamente otra cosa”.(art. 59).

El articulo 59[1] citado establece que “Todos los plazos de dias, meses o afios de
gue se haga mencién legal, se entenderd que terminan a la media noche del
ultimo dia del plazo. Por afio y mes se entienden los del calendario comdn, y por
dia el espacio de veinticuatro horas; pero en la ejecucion de las penas se estara a
lo que disponga la ley penal”; y el inciso segundo prevé que: “El primero y ultimo
dia de un plazo de meses o afios deberan tener un mismo numero en los
respectivos meses. El plazo de un mes podra ser, por consiguiente, de 28, 29, 30
0 31 dias, y el plazo de un afio de 365 6 366 dias segun los casos”.

Cuando se trata de términos de “meses” 0 “afos”, los plazos corren de fecha a
fecha, es decir, el nimero del mes o afio en el que inicia debe coincidir con el
mismo numero del mes o afio en el que termina. Por ello, cuando la norma se
refiere, en este caso, al “primer dia de plazo” significa la fecha de la notificacion o
el del acto procesal que es el punto de partida para el inicio del computo del
término que no esta establecido en dias. Tanto es, que la norma advierte que el
plazo de un mes o de un afio no siempre tiene el mismo namero de dias; en el
primer caso podra ser de 28, 29, 30 6 31 dias, y en el segundo, de 365 o 366 dias,
segun corresponda®.

2 sentencias del 30 de agosto de 2007, Exp. 15517, M.P. Dra. Ligia Lopez Diaz, del 23 de abril de 2009, Exp.
16536, M.P. Dr. Héctor Romero Diaz, de 25 de marzo de 2010, Exp. 16831, M.P. Dra. Martha Teresa Bricefio
de Valencia y de 15 de julio de 2010, Exp. 16919, M.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

30 Las excepciones legales en las que el nimero del Ultimo dia del plazo no coincide con el de iniciacion son:
“Si el mes en que ha de principiar un plazo de meses o afios constare de mas dias que el mes en que ha de
terminar el plazo, y si el plazo corriere desde alguno de los dias en que el primero de dichos meses excede al
segundo, el Ultimo dia del plazo sera el dltimo dia de este segundo mes” (articulo 59 ibidem) y “Los (plazos)
de meses y afios se computan segun el calendario; pero si el Ultimo dia fuere feriado o de vacante, se
extendera el plazo hasta el primer dia habil"(articulo 62 ibidem).



Contrario a cuando los términos son fijados en dias, los términos de meses y de
afios se contaran conforme al calendario, esto es, incluyendo los dias inhabiles®;
es decir, cuando el plazo se fija en meses o afnos el plazo comienza a correr de
mes a mes o0 afio a afio, independientemente de que el dia siguiente al de la
notificacion sea habil o inhabil; y, el primer mes del término finaliza a la media
noche del dia cuyo numero corresponde con el de la fecha de notificacion.

Por lo tanto, la Sala ha precisado que el “primer dia del plazo” corresponde a la
fecha en que se notifica 0 se ejecuta el acto procesal indicativo del inicio del
término, como se sefialo6 en el siguiente pronunciamiento:

“La Sala advierte, asi mismo, que cuando el comentado inciso 2° del
articulo 67 del Codigo Civil, habla de “el primero y el ultimo dia de un
plazo de meses o afios”, la expresion, “el primero”, no tiene la
connotaciéon estrictamente literal que, en apariencia, fluye de su texto,
esto es, que no se refiere propiamente al dia en que debe empezar a
contarse el plazo, sino al dia en que se notifica o realiza el acto procesal
sujeto a plazo de ejecutoria impugnacién o decisién; de otro modo, el
mencionado inciso 2° resultaria incompatible con el inciso 3° del articulo
68 ib., segun el cual “cuando se dice que una cosa debe observarse
desde tal dia, se entiende que ha de observarse desde el momento
siguiente a la media noche del dia anterior”, incompatibilidad que se
repetiria frente al ya estudiado articulo 120 del Cédigo de Procedimiento
Civil, cuyo sentido natural es el de que el dia de la notificacion o
realizacion del acto no cuenta como primer dia del término que deba
computarse.

La norma de la paridad de los dias extremos, asi entendida, es, por lo
demas, perfectamente demostrable, pues, si la notificacion de un acto
liquidatorio se efectla, por ejemplo, el 31 de julio, con plazo de un mes
para su reposicion, es claro que el término del recurso venceria el 31 de
agosto, habiéndose empezado a contar el mismo, no el 31 de julio, sino
el 1 de agosto”?.

En el caso que nos ocupa, como la interposicién del recurso se produjo el 1° de
marzo del 2007, su presentacion fue extemporanea, pues como se preciso, el
plazo para su interposicion era el 28 de febrero de 2007, tal como lo sefialé el auto
inadmisorio, lo que ocasiond que no se diera cumplimiento al término legal de los dos
meses de que tratan los articulos 720 y el literal b) del articulo 722 del Estatuto
Tributario y que, por ende, no se agotara previamente la via gubernativa como
presupuesto procesal para interponer esta accién contra la liquidacién oficial de
revision.

Por esa misma razon, no es procedente el argumento de la recurrente sobre la
configuracion del silencio administrativo positivo, pues el acto presunto surgiria en el
supuesto de que el recurso hubiera cumplido todos los requisitos previstos en el
articulo 722 del Estatuto Tributario, lo que no ocurre en este caso.

Por lo expuesto, no prospera el recurso de apelacion. En consecuencia, la Sala
confirmara el numeral 1° de la decision impugnada, en cuanto se inhibié de emitir
pronunciamiento de fondo. Sin embargo, en virtud de la congruencia de la sentencia,
se revocara el numeral 2°, por cuanto esa determinacion se incluye dentro del fallo

31 El articulo 62 del CRPM prevé que: “En los plazos de dias que se sefialen en las leyes y actos oficiales, se
entienden suprimidos los feriados y de vacantes, a menos de expresarse lo contrario.”

32 Sentencia del 17 de noviembre de 1995, Exp. 7200, M.P. Consuelo Sarria Olcos.



inhibitorio, en atenciéon a que se establecio la legalidad de los autos inadmisorios v,
por ende, el no agotamiento de la via gubernativa.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley.
FALLA
1. REVOCASE el numeral 2° de la sentencia del 14 de mayo de 2008
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.
2. CONFIRMASE en lo demas, la sentencia apelada.
Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia se estudio¢ y aprobo en sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidenta de la Seccién

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO
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