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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Bogota, D.C., dieciocho (18) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 17001-23-33-000-2016-00265-01 (23743)

Demandante: Cooperativa Multiactiva de Asociados y Asociaciones de los
Hogares Comunitarios de Bienestar —- COOASOBIEN

Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN

Tema: Violacién norma superior por aplicacion indebida. Alcance del
principio de correspondencia. Determinacion beneficio neto
cooperativas.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion promovido por la demandada contra la
sentencia del 2 de marzo de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo de
Caldas (ff. 669 a 688), que dispuso:

1. Decléarase la nulidad de la Liquidacién Oficial de Revision nro. 102412014000032 del 9
de diciembre de 2014 y de la Resolucién nro. 012845 del 24 de diciembre de 2015,
expedidas en su orden por la Division de Liquidacion de la DIAN y por la Subdireccion
de Recursos Juridicos de la misma entidad, con las cuales, respectivamente, se
modificé la liquidacién privada del impuesto de renta y complementarios del afio
gravable 2011, presentada por Cooasobien el 16 de abril de 2012, y se confirmé la
liquidacion oficial de revision. Lo anterior, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

2. En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, declarase en firme la
liquidacién privada del impuesto de renta y complementarios nro. 91000133312581,
correspondiente al afio gravable 2011, presentada por Cooasobien el 16 de abril de
2012.

3. Condenar en costas en esta instancia a la parte demandada, las cuales seran
liquidadas por la Secretaria de esta Corporacion, por lo brevemente expuesto. Fijase
un salario minimo legal mensual vigente como agencias de derecho.

4. Notifiqguese conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
5. Ejecutoriada esta providencia, liquidense los gastos del proceso, devuélvase los

remanentes si los hubiere, y archivese el expediente, previas las anotaciones
pertinentes en el programa informatico Justicia Siglo XXI.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 16 de abril de 2012 (ff. 131) la demandante presentd declaracion de renta del
afio gravable 2011, en la que llevd como renta exenta el beneficio neto por
$1.549.953.000 y liquid6é un impuesto de $0.
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Tras la expedicion del requerimiento especial que propuso modificar la mencionada
declaracion (ff. 369 a 376), la DIAN expidio la Liquidacién Oficial de Revision Nro.
102412014000032, del 9 de diciembre de 2014, (ff. 475 a 489), mantuvo el beneficio
neto declarado por $1.549.953.000, pero solo reconocié como renta exenta el valor
de $105.707.000, con fundamento en que el contribuyente desconocio las normas
del Estatuto Tributario que regulan el régimen tributario especial, toda vez que el
beneficio contable, esto es, el registrado en la contabilidad por $1.423.893.431, solo
fue destinado a educacion el 6.82%, y no el 20%. En consecuencia, liquidd un
impuesto de $288.849.000, e impuso una sancion por inexactitud $462.159.000.

Contra esa decision, la cooperativa presento recurso de reconsideracion (ff. 494 a
523), afirmando que en el afio 2011 el beneficio neto no debia ser calculado con
las normas generales del régimen tributario especial, sino conforme con la ley
cooperativa, que permite disminuir del excedente, los ingresos no operacionales y
en operaciones con no asociados. Por tanto, la cooperativa destiné a educacion el
20% del beneficio neto calculado conforme con la ley cooperativa.

El recurso fue resuelto con la Resolucion Nro. 012845, del 24 de diciembre de 2015
(ff. 537 a 547), en la que se acepté que la norma aplicable para el calculo del
excedente era la legislacion cooperativa, pero que en todo caso, el contribuyente
no atendié esa normativa porque dedujo de la base del excedente ingresos no
operacionales. En esta oportunidad la DIAN advirtié que, si se calculara el beneficio
neto con la legislacion cooperativa se generaria un mayor valor a desconocer a
cargo del contribuyente, razén por la cual confirmé las modificaciones del acto
liquidatorio, en virtud del principio de no reformatio in pejus.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto
en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011), la demandante formulé las siguientes
pretensiones (ff. 2 a 3):

1. Que se declare la nulidad de la Liquidacién Oficial de Revisién Nro. 102412014000032,
proferida por la Divisién de Liquidacién de la DIAN de Manizales, el dia 9 de diciembre
del afio 2014 por el afio gravable 2011.

2. Que se declare la nulidad de la Resolucion Nro. 012845 del 24 de diciembre del afio
2015, notificada el dia 6 de enero del afio 2016, proferida por la Subdireccion de
Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN — Bogota, a través
de la cual se profirid fallo al recurso interpuesto contra la liquidacion oficial de revisién
enunciada en el primer punto, en tanto y en cuanto decidid confirmar la liquidacion
oficial de revisién Nro. 102412014000032.

3. Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicito a la Sala de Decisién del Honorable Tribunal Administrativo de Caldas,
a quien corresponda el conocimiento del presente asunto:

a. Que se confirme la liquidacion privada presentada por mi mandante por el afio
gravable 2011, el dia 16 de abril de 2012, por medio electronico, identificada con
el nro. 91000133312581 en el formulario Nro. 1102601263049.
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b. Que se declare que la Cooperativa Multiactiva de Asociados y Asociaciones de
Hogares Comunitarios de Bienestar — Cooasobien-, no esta obligada a pagar los
mayores valores determinados en los actos demandados.

A los anteriores efectos, invocd como violados los articulos 2, 3, 4, 6, 29, 83, 209y
363 de la Constitucion Politica; 19, 647, 683, 711, 730 y 866 del Estatuto Tributario;
10 de la Ley 1066 de 2006; 10 y 54 de la Ley 79 de 1988; 1, 3, 7y 10 de la Ley
1437 de 2011, y 264 de la Ley 223 de 1995.

El concepto de violacion de estas disposiciones se resume asi (ff. 17 a 38):

Discuti6 que la liquidacion oficial de revision se fundamenta en las normas
generales del régimen tributario especial, y en una disposicién derogada, el Decreto
4400 de 2004, que reglamentaba el articulo 19 del Estatuto Tributario, antes de que
fuera modificado por la Ley 1066 de 2006.

Indic6 que el articulo 11 del Decreto 4400 de 2004 establecia que el beneficio neto
de las cooperativas debia calcularse de acuerdo con la normativa tributaria, y no la
especial propia del sector, pero esa regulacién cambio a partir de la vigencia de la
Ley 1066 de 2006 que ordend la aplicacion de la ley cooperativa.

Precis6 que la DIAN ignor6 la existencia de la modificacion introducida por la Ley
1066 de 2006 y la procedencia de la normativa cooperativa para la determinacion
de excedentes de las entidades del sector cooperativo. Por esa razén, considerd
gue el acto liquidatorio se expidi6 con infracciébn de las normas en que debid
fundarse, en tanto el calculo del beneficio neto del acto liquidatorio se efectu6 con
base en normas impertinentes al caso concreto.

Afirmo que en el afio gravable en discusion -2011-, la norma vigente era el articulo
19 del Estatuto Tributario, adicionado por la Ley 1066 de 2006, que dispuso que el
calculo del beneficio neto debia realizarse conforme con la ley cooperativa.

Manifestd que la determinacion del beneficio neto declarado se realiz6 de acuerdo
con la ley cooperativa, y la Circular Nro. 007 de 2009 de la Superintendencia de
Economia Solidaria, que establece instrucciones respecto de la aplicacion de la Ley
79 de 1988 —ley cooperativa-, las cuales permiten restar del beneficio neto, los
excedentes con operaciones con terceros, como es el caso de los ingresos no
operacionales.

Sefalo que, al resolver el recurso de reconsideracion, la DIAN acepto que se
equivocd en las disposiciones que llevaron a la modificacién del tributo en la
liquidacion oficial, y reconocio que la norma aplicable era la legislacion cooperativa.
Pero plante6 un nuevo hecho consistente en que Cooasobien no aplicé de forma
correcta la Circular Nro. 007 de 2009.

Advirtid que ese nuevo cargo contradice los hechos y argumentos inicialmente
expuestos en el requerimiento especial y la liquidacién oficial, actos que
rechazaban la aplicacion de la legislacion cooperativa realizada por el contribuyente
y propendian por la de las normas del Estatuto Tributario que regulan el régimen
especial, y sus reglamentarias, como el Decreto 4400 de 2004.

Considero que no es procedente que en la Gltima etapa del procedimiento tributario,
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la DIAN presente un nuevo hecho, porque esa situacion viola el derecho de defensa
del contribuyente, al punto que no se tiene claridad del cargo nuevo planteado por
la DIAN, pues no se le otorgd la posibilidad al contribuyente de entenderlo y
controvertirlo.

Indic6 que la Administracién desconoce que la declaracion tributaria solo puede ser
modificada por una sola vez y, por tanto, no puede realizar otras modificaciones a
lo largo de la actuacion administrativa.

Sefald que la resolucion que resolvid el recurso confirma el acto liquidatorio
invocando el principio de no reformatio in pejus, a pesar de que la modificacion del
tributo viola las normas en que debi6 fundarse, y, por tanto, vicia de nulidad toda la
actuaciéon administrativa, en virtud del articulo 138 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En cuanto a la sancion por inexactitud, manifestdé que debe levantarse porque
existen diferencias de criterios en la aplicacion del derecho aplicable.

Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora (ff. 98 a 106), por las
siguientes razones:

Manifestd que durante toda la actuacion administrativa, la Administracion discute la
renta exenta por excedentes, con fundamento en que el beneficio neto no fue
calculado como lo exigen los parametros legales, y por tanto, el porcentaje que
destind a educacion es menor al 20%.

Precisd que, si bien, en el requerimiento especial y en la liquidacién oficial de
revision, la DIAN no calcul6 correctamente la base del beneficio neto destinado a
educaciéon, esto no impide que en el recurso de reconsideracion determinara
conforme a derecho esa situacion, mas aun cuando el contribuyente solicitaba la
aplicacion de la ley cooperativa y la Circular 007 de 2009.

Dijo que el contribuyente no cumplié con los parametros de la Circular 007 de 2009,
porque omitio incluir los ingresos no operacionales en la determinacion del beneficio
neto, por tanto, el excedente no goza de la exencion, y se encuentra gravado con
el tributo.

En relacion con la sancion por inexactitud, sefialé que la misma debe mantenerse
toda vez que en el expediente esta probado que el contribuyente declard
exenciones improcedentes, que llevé a que no se liquidara impuesto a cargo. Y,
consider6 que no se presenta una diferencia de criterio sino el desconocimiento del
derecho aplicable.

Sentencia apelada

El a quo accedié a las pretensiones de la demandante (ff. 669 a 688), con
fundamento en los siguientes planteamientos:

Considero que la liquidacion oficial se encuentra viciada de nulidad por haber sido
expedida con infraccién de las normas en que debia fundarse, toda vez que la
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legislacion aplicable para la determinacion del beneficio neto de Cooasobien era la
correspondiente al sector cooperativo, establecida en la Circular 007 de 2009.

PrecisO que esa Circular permite que las cooperativas deduzcan del calculo del
excedente, entre otros conceptos, los ingresos no operacionales obtenidos con no
asociados, y sobre ese resultado se debe determinar la base para establecer el
20% destinado a educacion.

Manifestd que se configura la causal de nulidad alegada por el actor, porque la
DIAN omitié calcular el beneficio neto conforme con la legislacion cooperativa y, en
su lugar, sustento los actos en normas del Estatuto Tributario no aplicables a ese
sector.

Sefialé que el fundamento normativo y factico adoptado en la liquidacion oficial de
revision es diferente al planteado en la resolucién que resolvio el recurso de
reconsideracién, porque mientras en el primero se modificd la declaracién con
fundamento en normas generales del Estatuto Tributario, en el segundo, se admite
que la norma aplicable era la legislacién cooperativa.

Indic6é que las diferencias existentes entre la liquidacion oficial de revision y la
resolucién que resolvié el recurso constituyen una violacion al principio de
correspondencia, en tanto evidencian una modificacion de los fundamentos
normativos y los hechos que sustentaban la revision del tributo.

Ordend condenar en costas a la demandada debido a que fue la parte vencida en
el proceso.

Recurso de apelacion

La parte demandada recurrio la sentencia de primera instancia (ff. 698 a 708). A
esos efectos, reprodujo los argumentos planteados en la contestacién de la
demanda vy, agregdé que tanto el requerimiento especial como la resolucion que
resolvié el recurso de reconsideracion tuvieron por objeto el desconocimiento de la
renta exenta por concepto del beneficio neto, y se sustentaron en los articulos 19-
4 y 357 del Estatuto Tributario, y la Ley 79 de 1988, el Decreto 640 de 2005 y la
Circular 007 de 20089.

Preciso que la Circular 007 de 2009 fue analizada en la resolucion que resolvio el
recurso de reconsideracion, en atenciébn a la discusion planteada por el
contribuyente en dicho recurso, por lo que es resultado de la dinamica del
procedimiento administrativo. Y, discutié la condena en costas impuesta por el
Tribunal, por considerar que esa erogacion no esta probada en el proceso.

Alegatos de conclusién

Ambas partes insistieron en los argumentos esbozados en sede judicial (ff. 721 a
755).

Concepto del Ministerio Publico

El agente del Ministerio Publico no rindié concepto.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala debe decidir la legalidad de los actos acusados, atendiendo los precisos
cargos de apelacion que la demandada formul6 contra la sentencia del 2 de marzo
de 2018, que declaré la nulidad de los actos demandados.

1.

El problema juridico se concreta en determinar si la actuacion administrativa
acusada se encuentra viciada de nulidad por infraccion de las normas en que
debia fundarse, y por la violacion del principio de correspondencia.

El demandante discute que la liquidacién oficial se sustenta en normas que no
son aplicables a las cooperativas. Y, advierte que aunque esa irregularidad
fue reconocida en la resolucién que resolvio el recurso, la DIAN mantuvo la
modificacién del tributo con fundamento en un hecho que no habia sido
discutido en el procedimiento tributario, consistente en que la cooperativa no
habia aplicado correctamente la Circular 007 de 2009 de la Superintendencia
de la Economia Solidaria.

Por su parte, la DIAN considera que, si bien, en el acto liquidatorio se cometio
un error al omitir la aplicacion de la ley cooperativa, esto no impide que la
situacion se ajustara a derecho en la resolucién que resolvio el recurso de
reconsideracion, por cuanto el estudio de la Circular 007 de 2009 fue solicitado
por el contribuyente. En todo caso, afirm6 que durante toda la actuacion
administrativa se discutié el mismo hecho, esto es, el desconocimiento de la
renta exenta por el indebido calculo del beneficio neto destinado a educacion.

En relacion con la causal de nulidad por infraccion de normas en que debia
fundarse, denominada genéricamente violacion de norma superior, se precisa
gue la misma se configura por i) falta de aplicacion, ii) aplicacién indebida, o
i) interpretacion errénea. La Sala Plena (Sentencia del 2 de mayo de 2011,
exp. 2003-00572, C.P. Hugo Fernando Bastidas) ha dicho que se infringe de
manera directa la ley, por falta de aplicacion, cuando se ignora la existencia
de la norma, o porque a pesar de conocerla, no se aplica a la solucién del
caso. En cuanto a la aplicacién indebida, sefial6 que se presenta cuando el
precepto que se hace valer se usa o aplica a pesar de no ser el pertinente
para resolver el asunto. Y, sostuvo que se presenta una interpretacion
errénea, cuando se le asigna a la norma un sentido o alcance que no le
corresponde.

Ahora bien, en cuanto a la segunda causal de nulidad alegada, se encuentra
gue la misma es propia del procedimiento tributario (articulo 711 del Estatuto
Tributario), y exige que la liquidacion oficial guarde correspondencia con los
hechos contemplados desde el requerimiento especial o su ampliacion,
puesto que en el acto preparatorio se fija por primera vez los puntos que se
consideran inexactos en la declaracion. Este principio también debe ser
acatado en la resolucion que resuelve el recurso de reconsideracion, debido
a que agota la via gubernativa y, por lo tanto, debe guardar coherencia con
los hechos controvertidos en la actuacion administrativa.

Verificados los actos administrativos se advierte que en el requerimiento
especial (ff. 365 a 375) y en la liquidacion oficial de revision (ff. 475 a 489), la
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DIAN sustentd la determinacion del beneficio neto y la procedencia de la
exencion en el hecho que el contribuyente no habia calculado el beneficio neto
conforme con los articulos 19 -numeral 4-, 357 y 358 del Estatuto Tributario, y
especialmente, los articulos 11 y 12 del Decreto 4400 de 2004 — modificado
por el Decreto 640 de 2005-; normas generales que regulan a las entidades
pertenecientes al régimen tributario especial, y sefalan la destinacion del 20%
del excedente a educacion formal para efectos de la exencion del tributo.

La aplicacion de esas normas llevé a la Administracion a determinar el
beneficio neto con fundamento en la siguiente motivacion (ff. 484 485 cp2):

“Como resultado de la aplicaciéon de este articulo 357 del Estatuto Tributario a
diciembre 31 de 2011, se obtiene el correspondiente excedente contable o beneficio
neto, para el afio gravable 2011 y su distribucion aprobada por la Asamblea General,
tal como fue determinado por la cooperativa, asi:

[..]

Total excedente del ejercicio $1.423.893.431,00

[.]

A partir de la modificacion del articulo 8 de la Ley 863 de 2003 al articulo 19 [4]
del Estatuto Tributario, la exencidn del beneficio neto se aplica si el remanente en
mencién se destina de manera autbnoma por las cooperativas a financiar cupos y
programas de educacion formal en instituciones autorizadas por el Ministerio de
Educacién Nacional. Ademas, se eliminé la remisién gue se hacia alalegislacién
cooperativa para definir la forma de calcular el beneficio neto. En
consecuencia, para determinar_el excedente o beneficio neto, se aplican las
normas del Estatuto Tributario (Libro I, Titulo VI, articulos 356 y ss).

De acuerdo con la normatividad anterior, la Cooperativa de asociaciones de hogares
comunitarios de bienestar solo destind para educacién formal el 6.82%
(19.418.335,34 /$284.778.686,17) de lo que debia destinar, por tal razon el 93.18%
de su excedente es gravado para el impuesto de renta a la tarifa especial del 20% de
acuerdo a la normatividad anteriormente expuesta.

Se aclara que el porcentaje de 6.82% se obtuvo de la siguiente operacion

matematica:
Valor invertido en educacién formal = $19.418.335.34
Valor que debia haber invertido $1.423.893.430,85 x 20% =$284.778.686,17*”

(Subrayado y resaltado fuera de texto).

Estas actuaciones fueron discutidas por el contribuyente (ff. 377 a 399 y 494
a 523) en el sentido de que las normas utilizadas por la DIAN para determinar
el beneficio neto no son aplicables a las cooperativas, porque a partir de la
expedicion de la Ley 1066 de 2006 —articulo 10-, que modificé el articulo 19
del Estatuto Tributario, dichas entidades deben calcular el excedente
conforme con legislacion cooperativa vigente, y la Circular 007 de 2009 que
realiza instrucciones en cuanto a la aplicacion de esa normativa.

Al resolver el recurso de reconsideracion (ff.537 a 547), la DIAN acept6 que
realizé el calculo del beneficio neto con las disposiciones tributarias generales

1

La suma de $19.418.335.34 constituye el 6.82% de $284.778.686,17

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co


Lenovo
Resaltado


Radicado: 17001-23-33-000-2016-00265-01 (23743)
Demandante: COOASOBIEN

de las entidades del régimen especial, y no tuvo en cuenta la legislacion
cooperativa, ni la Circular 007 de 2009 de la Superintendencia de la Economia
Solidaria.

“En este caso, se observa que en liquidacion oficial de revisién no se tuvo en cuenta la
Circular 007 de 2009 proferida por la Superintendencia de Economia Solidaria, no
obstante en esta etapa se revisara la propuesta realizada por el contribuyente de cara
a lo determinado por la oficina liquidadora en relacién con la exencién del beneficio
neto y excedente peticionario por la recurrente.

[..]

Esta norma (Circular 007 de 2009) emanada de la autoridad que vigila las cooperativas
y establece sus normas contables y financieras, es clara al sefialar la forma en que se
debe liguidar el total excedente neto a distribuir para luego aplicarlo en la forma
sefialada por el articulo 54 de la Ley 79 de 1988, es decir, en este caso el 20%
para educaciéon formal_norma que no fue tenida en cuenta por la Administracién
al determinar el desconocimiento de la renta exenta y su reclasificacién como
renta liguida gravable, por eso son de recibo los argumentos de la recurrente al
no aplicarse la normatividad cooperativa.

[.]

No obstante el reconocimiento de la irregularidad de los actos de
determinacion, la resolucion que agoto la via gubernativa, decide ajustar la
liquidacién oficial, para aplicar la legislacién cooperativa vigente, sin embargo
en la nueva forma de depuracién de los excedentes que son base para el
calculo de las reservas, decide glosar los ingresos no operacionales que
habian sido detraidos del célculo del contribuyente, pero que no habian sido
objeto de reparo en el requerimiento especial y en la liquidacién oficial de
revision, asi:

Es por todo lo anterior, que si hubo una indebida aplicacién de la norma, y no se
aplicé la normatividad cooperativa vigente, ya que sélo se aplico la disposicion
tributaria, sin observar la Circular 007 de 2009 para determinar la suma
desconocida como renta exenta, en cuanto a la destinaciéon por la suma de
$19.418.335,34 para educacion formal, se advierte:

[...]
Concepto Norma % Contribuyente Requrso .,
legal Reconsideracién
Excedentes a
diciembre 31 de 1.423.893.431 1.423.893.431
2011
resutanes g | Aiculo 10
operacién con no Ley 79 de 1.033.340.751 1.105.816.953
pere 1988
asociados
Ingresos no
operacionales 293.461.000 0
Excedentes 97.091.680 318.076.478
Reserva para
proteccion de P oy | 20% 19.418.336 63.615.296
aportes
Reserva para fondo Art.54 Ley o
de educacion 79 de 1938 20% 19.418.336 63.615.296
Reserva para fondo Art.54 Ley o
de solidaridad 79 de 1988 10% 9.709.168 31.807.648
8
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Art.54 Ley

79 de 1988 50% 48.545.840 159.038.239

Total reserva

En tratdndose de la depuracioén realizada a la luz de la Circular 007 del 8 de julio
de 2009, se tiene que una vez se tenga el resultado en el balance al cierre de un
ejercicio, se debe deducir la parte de los excedentes obtenidos de operaciones
con terceros en concordancia con el articulo 10 de la Ley 79 de 1988, cuando se
prestan servicios a no asociados para obtener el excedente neto y proceder de
conformidad con los articulos 54, 55, 56 de la Ley 79 de 1988 [...]

Por lo tanto, los ingresos obtenidos por prestacién de servicios con no asociados por
valor de $1.105.816.953 eran los susceptibles de detraerse del beneficio neto por valor
de $1.423.893.430.85, v no era procedente restar los excedentes no operacionales por
valor de $220.984.801, en atencién a lo advertido en la Circular 007 de julio 8 de 2009,
y de conformidad con la Resolucion No. 000077 del 7 de febrero de 2006 de la
Superintendencia de Economia Solidaria que en su articulo 4 dispone “la modificacion
a la descripcion del Grupo 42 no operacionales”, realizada en la presente resolucion:

[.]

Circunstancia que no permite incluir dentro de los valores a restar el item
correspondiente a excedentes no operacionales en cuantia de $220.984.801.00.

[...] Lo que conlleva al desconocimiento de la exencidon predicada para el
beneficio neto por el afio gravable 2011.

No obstante, dado el reconocimiento hecho en la Liquidacion Oficial de Revision
No. 10241201400032 del 09 de diciembre de 2014, en relacién con la exencién del
beneficio neto excedente en cuantia de $105.707.0002, e igualmente a la
modificacion de la sancion por inexactitud determinada por la oficina liquidadora por
valor de $462.158.040, este despacho considera segun el Decreto extraordinario 2821
de 1974 articulo 23 que reza: no reformatio in pejus en la discusién gubernativa.
Por las razones anteriores, este despacho confirmara la liquidacion oficial de
revision recurrida”. (Resaltado fuera de texto)

A juicio de la Sala, la actuacion administrativa acusada se encuentra viciada
de nulidad, porque la liquidacion oficial de revision infringié las normas en las
que tendria que haberse fundado, al omitir la aplicacion de la legislacién
cooperativa, y en su lugar, sustentar su actuaciéon en normas impertinentes al
caso de estudio.

En efecto, en el afio gravable en discusion -2011- se encontraba vigente el
articulo 19 del Estatuto Tributario con la adicion de la Ley 1066 de 2006 —
articulo 10- que disponia que el calculo del beneficio neto debia hacerse
conforme con la legislacion cooperativa, por lo que las normas pertinentes no
eran las generales que aplicaban a los demas contribuyentes del régimen
especial, como lo reconocié la misma Administracion.

La equivocada aplicacion normativa gener6 que la modificacion del tributo se
realizara a partir del célculo erroneo del beneficio neto objeto de exencion,
que difiere de la determinacion del excedente prevista en la legislacion
cooperativa.

2

La suma de $105.707.000 que aceptada como renta exenta por la DIAN corresponde al 6.82% del
beneficio neto. declarado por el contribuyente.
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Es preciso observar que la norma cooperativa dispone otra forma de
establecer el beneficio objeto de exencidn, en tanto permite detraer ciertos
conceptos, que no son permitidos por las normas tributarias que regulan las
entidades del régimen especial, como es el caso de los ingresos con terceros
(articulo 10 de la Ley 79 de 1988), como lo acepta la DIAN cuando resolvio el
recurso de reconsideracion.

Por lo anterior en la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion, al
aplicar la legislacion cooperativa, verificod las detracciones realizadas por el
contribuyente al excedente, aceptando los ingresos con terceros no
asociados, pero desconociendo la relativa a los ingresos no operacionales.

En ese mismo acto, se comprueba que el calculo realizado en el acto
liquidatorio es erréneo porque no tuvo en cuenta los conceptos que la
legislacién cooperativa permite restar de la base del beneficio neto, por lo que
el valor que la DIAN determiné para destinar a educacién es equivocado vy,
por tanto, también lo es, el desconocimiento de la exencion y la determinacién
del tributo.

Asi, si desde un principio, el beneficio neto y la procedencia de su exencion
se hubiere determinado conforme con la legislacién cooperativa, la discusiéon
administrativa no se hubiere fundado en la aplicacién plena del beneficio neto
al 20% destinado a educacioén, sino en la depuracién de la base del beneficio
neto que seria objeto de exencién, para efectos del porcentaje de inversion a
educacion.

Esas irregularidades en la aplicacion de ley, eran razon suficiente para que la
DIAN no confirmara la modificaciéon del tributo y diera por terminado el
procedimiento de revision, en tanto la liquidacion oficial del tributo es contraria
a las normas en que debia sustentarse, o que constituye una transgresion
manifiesta al ordenamiento juridico.

Asi las cosas, la Sala considera que el hecho que la Administracion hubiere
fundamentado su actuacion bajo el amparo de una norma legal que no era la
procedente en el presente caso, da por desvirtuada la presuncién de legalidad
del acto administrativo demandado, pues no solamente se present6 la
violacion de las normas que regulan a los contribuyentes del régimen especial
por indebida aplicacion, sino la legislacion cooperativa por falta de aplicacion,
siendo las normas en que se debié fundar su actuacion.

Por eso, no era procedente que la Administracion pretendiera enmendar esa
irregularidad en la resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion —
mediante el andlisis de la norma adecuada-, porque ya se habia producido el
vicio de nulidad en la actuacion anterior —liquidacion oficial-.

En efecto, la aplicacion de la norma cooperativa que realiza la DIAN en la
resoluciéon que resuelve el recurso, implica una modificacion del asunto
materia del proceso, porque ademas de tratarse de un sustento juridico
diferente del acto administrativo, su aplicacion en el caso concreto lleva a un
calculo distinto al realizado inicialmente en el acto liquidatorio.
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No puede desconocerse que el hecho relevante en la liquidacion oficial fue el
desconocimiento de la renta exenta con fundamento en el calculo de un
beneficio neto realizado bajo los parAmetros de normas impertinentes, que
genero implicaciones juridicas en la modificacion del tributo y, por ende, en la
situacion juridica del contribuyente.

El hecho de que el contribuyente defendiera la aplicacion de la Circular Nro.
007 de 2009 de la Superintendencia de Economia Solidaria, no justifica que
la misma se adoptara en la resolucion que resuelve el recurso de
reconsideracion, porque el analisis de esa norma no es resultado de los
hechos objeto del debate iniciado por la Administracion en el requerimiento
especial, sino que por el contrario, constituye un cambio de la situacién factica
y juridica que debe mantenerse a lo largo del procedimiento tributario, en aras
del derecho de defensa y contradiccion del contribuyente.

Se precisa que, no se desconoce que la Administracién tiene la posibilidad de
mejorar o ampliar los argumentos que llevaron a la proposicion de la glosa en
el acto preparatorio, pero, en este caso, como quedo expuesto, la liquidacién
oficial de revision infringié las normas en las que tendria que haberse fundado,
lo que derivd en una modificacion de la situacion factica y juridica en la
resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion.

Y de ningtn modo habia lugar a que en el acto que agota la via gubernativa,
la DIAN estudiara si la declaracién del beneficio neto se ajustaba a la
legislacién cooperativa, porque esa situacion cambia los hechos que fueron
objeto de modificacién desde el inicio de la actuacién administrativa.

Asi se encuentra la violacion del principio de correspondencia (art. 711 del
Estatuto Tributario) y la vulneracién al debido proceso (art. 29 de la
Constitucion Politica), toda vez que en la resolucién que resolvié el recurso de
reconsideracion se incluy6 un nuevo hecho, relativo al desconocimiento de los
ingresos no operacionales en la determinacion del beneficio neto, que
conlleva a un calculo distinto al realizado inicialmente en el acto liquidatorio.

La infraccion de las normas en las que tendria que haberse fundado la
liquidacion del impuesto resulta suficiente para declarar la nulidad de los actos
demandados, unido a los vicios procedimentales por la violacion al principio
de congruencia y correspondencia de la resolucion que agotd la via
gubernativa con la liquidacién oficial y que conllevé a una clara violacion al
derecho de defensa del contribuyente.

Finalmente, en lo que respecta a la condena en costas, se encuentra que la
DIAN apel6 la impuesta por el Tribunal en primera instancia. Para la Sala no
procede la condena de costas en primera instancia toda vez que no se
encuentran acreditadas las exigencias que hace el numeral 8° del articulo 365
del Cdodigo General del Proceso (norma aplicable por remisién expresa del
articulo 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo) para su procedencia.

Por las mismas razones, no se condena en costas en segunda instancia.
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9. En consecuencia, la Sala revocara el numeral 3° en el sentido de levantar la
condena en costas impuesta en primera instancia y confirmara en lo demas la
sentencia de primera instancia. Adicionalmente, se ordena no condenar en
costas en segunda instancia.

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

FALLA

1. Revocar el numeral 3° de la sentencia apelada. En su lugar:
“3. No se condena en costas en primera instancia”

2. Confirmar en lo demas la sentencia apelada.

3. No se condena en costas en segunda instancia.

4. Reconocer personeria juridica al abogado Herman Antonio Gonzalez Castro,
para actuar en representacion de la demandada, en los términos del poder
otorgado (f. 725).

Copiese, notifiguese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen.

Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprob6 en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
(Firmado electrépicamente) ) (Firmado electronicamente) )
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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