Radicacion: 23001-23-33-000-2016-00166-01 (27791)
Demandante: SAN PABLO APOSTOL IPS COMPANIA LIMITADA
FALLO

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA
Bogota D.C., trece (13) de junio de dos mil veinticuatro (2024)
Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacién 23001-23-33-000-2016-00166-01 (27791)
Demandante SAN PABLO APOSTOL IPS COMPANIA LIMITADA
Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN-

Temas: Impuesto sobre la renta 2012. Beneficio de auditoria. Inexistencia
de retenciones.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en contra
de la sentencia del 17 de marzo de 2023, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cordoba, Sala Quinta de Decision, en la que accedio parcialmente a las pretensiones
de la demanda.

La parte resolutiva de la sentencia apelada, dispuso lo siguiente?®:

‘PRIMERO. Anular parcialmente la Liquidacion Oficial de Revision nro.
12241201400012, del 16 de diciembre de 2014, y la Resolucion nro. 012945, del
30 de diciembre de 2015, mediante las cuales, la demandada determino
oficialmente el impuesto de renta a cargo de la actora y le impuso sanciones por
inexactitud y por informar, de acuerdo a lo considerado en esta providencia.

SEGUNDO. A titulo de restablecimiento del derecho, fijar como deuda tributaria a
cargo de la actora la contenida en la parte considerativa de esta sentencia.

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia, de conformidad con lo
previamente motivado”

ANTECEDENTES

El 16 de abril de 2013 la demandante presentd su declaracion del impuesto sobre la
renta del periodo gravable 2012, en la cual determin6 saldo a favor por $335.706.0002.

El 24 de abril de 2014 la demandada profiri6 el Requerimiento Especial
12238201400004 en el que de acuerdo con cruces de informacién se declararon
retenciones inexistentes, propuso aumentar ingresos, reducir el valor de gastos
deducibles, determin6é sancion por no enviar informacion y sancion por inexactitud,
para un total a apagar de $1.355.235.0003.

1 [ndice 2 de la plataforma SAMAI. Sentencia.
ZIndice 2 de la plataforma SAMAI. Pruebas folio 3.
3 Indice 2 de la plataforma SAMAI. Pruebas folios 517 a 525
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El 16 de diciembre de 2014 la DIAN expidio la Liquidacion Oficial de Revision
122412014000012 en la que se confirmd lo establecido en el requerimiento especial
en su totalidad*. Sin embargo, el 24 de febrero de 2015 la actora presento recurso de
reconsideracion en contra de la liquidacion oficial enunciada®.

El 30 de diciembre de 2015 la demandada expidié la Resolucion 12945 en la que
confirmo en su totalidad el acto recurrido®.

DEMANDA

SAN PABLO APOSTOL IPS COMPANIA LIMITADA, en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del CPACA, formul6
las siguientes pretensiones’:

“l. Declarar nula la LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION No 12 241 2014
000012, de fecha 16 de diciembre de 2014. POR SER EXPEDIDA MEDIANTE
FALTA DE MOTIVACION, dado que se origind de un proceso violatorio al
BENEFICIO DE AUDITORIA contemplado en el articulo 689-1 del Estatuto
Tributario, y el cual le otorgd a la sociedad SAN PABLO APOSTOL IPS
COMPANIA LIMITADA, la firmeza sobre la declaracion presentada por impuesto
sobre la renta y complementario correspondiente al afio gravable 2012, en el
formulario No 1103602266608 y radicacion No 91000174347366, en la que se
registré un total de un saldo a favor por la suma de TRESCIENTOS TREINTA Y
CINCO MILLONES SETECIENTOS SEIS MIL PESOS ($335.706.000).

2. Declarar la firmeza de la declaracién presentada por impuesto sobre la renta 'y
complementario correspondiente al afio gravable 2012, en el formulario No
1103602266608 y radicacion No 91000174347366, en la que se registrd un total
de un saldo a favor por la suma de TRESCIENTOS TREINTA'Y CINCO MILLONES
SETECIENTOS SEIS MIL PESOS ($335.706.000).

3. Restablecer el derecho que ostenta la sociedad SAN PABLO APOSTOL IPS
COMPANIA LIMITADA, identificada con el NIT 812.006.756-2, sobre el saldo a
favor por la suma de TRESCIENTOS TREINTA Y CINCO MILLONES
SETECIENTOS SEIS MIL PESOS ($335.706.000).

4. Que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del término establecido
dentro del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.”

La demandante invoc6 como normas violadas las siguientes:

- Atrticulos 2 y 29 de la Constitucion Politica.
- Articulos 689-1, 747, 748 y 749 del Estatuto Tributario.

El concepto de la violacion se sintetiza asi®:

4 [ndice 2 de la plataforma SAMAI. Pruebas folios 549 a 558
5 [ndice 2 de la plataforma SAMAI. Pruebas folios 565 a 575
6 [ndice 2 de la plataforma SAMAI. Pruebas folios 587 a 602
7 Indice 2 de la plataforma SAMAI. Demanda
8 [ndice 2 de la plataforma SAMAI. Demanda.
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Aleg0 que los actos demandados no cumplen con la normatividad existente y por lo
tanto son violatorios al debido proceso, porque no se puede perder el beneficio de
auditoria de acuerdo con la suposicion de no haber declarado correctamente las
retenciones practicadas.

Explicé que el error del valor de las retenciones se generd por otros contribuyentes por
errores de escritura en los reportes, como el ocurrido por la retencion practicada por
E.S.E Hospital San Jeronimo de Monteria — Cordoba la cual tenia como base
$278.700.000 y al aplicarse el 11% tiene como valor $30.657.000, pero por error
reportd $32.051.000. Ademas, la diferencia de $1.394.000 fue practicada por la
sociedad Médicos & Médicos, de acuerdo con la base de $12.700.000.

Sefialé que los indicios de la DIAN son erréneos al establecer que una de las empresas
de salud funcionaba en una casa de familia, lo cual no tiene ningun efecto legal.
Adicionalmente, es evidente que en el acta de cruce con terceros se indujo al error al
entrevistado al ser evidente una parte escrita en computador y otra a mano, y
preguntas que no se le comentaron previo a su citacion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos®:

Explico que el articulo 689-1 del Estatuto Tributario establecia que el beneficio de
auditoria se pierde si se prueba que las retenciones declaradas fueron inexistentes, lo
cual fue lo ocurrido en el presente caso de acuerdo con informacién recopilada.
Ademas, no existid prueba contable o contrato con la empresa Médicos y Médicos CIA
LTDA que probara el valor de la retencion declarada.

Sefialé que el testimonio del representante legal no es la Unica prueba en el
expediente, sino que la demandante no aporté6 documentos 0 soportes contables que
respaldaran las retenciones cuestionadas.

Aclaré que los ingresos no correspondieron a lo facturado, y la demandante no aportd
pruebas de $1.864.632.000 de costos y deducciones. Ademas, existen gastos no
explicados por $113.714.000 al no aportarse pruebas o razones que los sustenten.

Advirtié que las sanciones por no enviar informacién al 5% y por inexactitud son
procedentes, al no remitirse la informacion solicitada en el tiempo determinado y al
haberse declarado deducciones inexistentes.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cordoba, Sala Quinta de Decision accedié parcialmente
a las pretensiones de la demanda. Las razones de la decision se resumen asi'°:

Explicé que la demandante no cuestiona las glosas que se determinaron en los actos
demandados, sino que Unicamente discute la procedencia del beneficio de auditoria.

9 I'rjdice 2 de la plataforma SAMAI. Contestacion.
10 [ndice 2 de la plataforma SAMAI. Sentencia.
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Aclaré que, el beneficio de auditoria sefialado en el articulo 689-1 del Estatuto
Tributario no requiere que la DIAN emita un acto antes del término de beneficio de
auditoria, sino que al no cumplirse con sus requisitos debe expedir los actos de
determinacion del tributo antes del término de firmeza del articulo 714 del Estatuto
Tributario. Ademas, la carga de la prueba obligaba a la demandada a probar sus
afirmaciones ante la Administracion.

Advirtié que pese a que la demandante entrego6 una factura por los servicios prestados
ala empresa Médicos & Médicos no se remitio comprobante de pago, condiciones por
las que se presto el servicio, el contrato o soportes contables de la agente retenedora.
Adicionalmente, las declaraciones del representante legal permiten establecer que no
existio transacciones entre la demandante y la empresa enunciada.

Sefial6 que al no haberse cuestionado por la actora la sanciébn por no enviar
informacion no es posible pronunciarse respecto al tema. Sin embargo, la sancién por
inexactitud si debe reducirse por el principio de favorabilidad del 160% al 100%.

Explicé que la condena en costas no es procedente, debido a que prosperaron
parcialmente las pretensiones.

RECURSO DE APELACION
La demandante apel6 con fundamento en los siguientes argumentos?!:

Explico que el Tribunal erré al desconocer la validez de las pruebas documentales
presentadas por el representante legal de la sociedad Médicos & Médicos del 4 de
diciembre de 2014, porque se retracto luego con pruebas contables de su afirmacion
en fecha del 21 de noviembre de 2013. Ademas, advirtié que una formalidad no puede
afectar los derechos adquiridos, como lo es el beneficio de auditoria.

Aclaré que existié un error aritmético en la sentencia de primera instancia, debido a
gue no se descuenta del valor de la sancion por inexactitud el valor de las retenciones
aceptadas por la administracion, por $406.472.000, por lo que el saldo a pagar
determinado debe ser de $491.268.000.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

La demandada no se pronuncié respecto al recurso de acuerdo con lo establecido en
el numeral 4 del articulo 247 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo modificado, por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021.

El Ministerio Publico se pronuncio, por medio del Procurador Quinto Delegado ante
el Consejo de Estado, de acuerdo con lo siguiente?:

Solicito confirmar la sentencia apelada, debido a que el representante legal realizé una
confesion el 21 de noviembre de 2013 y pese a que se retractd la primera confesion
soporta el material probatorio del expediente. Ademas, la sancién por inexactitud es

1 indice 2 de la plataforma SAMAI. Recurso
2 indice 11 de la plataforma SAMAI
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procedente en el presente caso y los $406.472.000 de retenciones fueron aplicados
en el célculo del Tribunal del valor a pagar en el fallo de primera instancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion, se debe establecer si de acuerdo con las
pruebas del expediente se cumplié con los requisitos del beneficio de auditoria y si
existio un error aritmético por parte del Tribunal en el calculo del valor a pagar en la
declaracién del impuesto sobre la renta de la actora del periodo gravable 2012.

El articulo 689-1 del Estatuto Tributario ordena lo siguiente:

“Art. 689-1. Beneficio de auditoria. [...] Si el incremento del impuesto neto de renta
es de al menos doce (12) veces la inflacién causada en el respectivo afio gravable,
en relacion con el impuesto neto de renta del afio inmediatamente anterior, la
declaracién de renta quedara en firme si dentro de los seis (6) meses siguientes a
la fecha de su presentacion no se hubiere notificado emplazamiento para corregir,
siempre que la declaracion sea debidamente presentada en forma oportuna y el
pago se realice en los plazos que para tal efecto fije el Gobierno Nacional.[...]

Cuando se demuestre que las retenciones en la fuente declaradas son
inexistentes, no procedera el beneficio de auditoria.”

De acuerdo con la norma transcrita, el beneficio de auditoria permite que las
declaraciones queden en firme en periodos cortos de tiempo (6 meses). Sin embargo,
el mencionado beneficio no puede ser aplicado si se prueba que las retenciones en la
fuente declaradas fueron inexistentes.

En relacion con el beneficio de auditoria cuando se prueba retenciones inexistentes,
esta Sala en sentencia del 24 de febrero de 2022 explicé lo siguiente®®:

“En esos términos, sobre el desconocimiento del beneficio de auditoria, lo que
prescribe la norma es una competencia de la autoridad tributaria para actuar
cuando quiera que evidencie que el declarante se encuentra en alguno de los
supuestos previstos por el ordenamiento como causal que le impediria gozar del
beneficio. Asi, juzga la Sala, en lo que concierne a posibilidad de enervar el
beneficio de auditoria, dentro del plazo ordinario de revision por la inclusion de
retenciones inexistentes, que el articulo 689-1 del ET incorpora una potestad que
tiene por destinataria a la Administracion'®, no al declarante.”

De acuerdo con el criterio expuesto, es potestad de la Autoridad Tributaria de no
permitir que el beneficio de auditoria tenga efectos dentro del plazo ordinario de
revision’® de las declaraciones, cuando se prueben retenciones en la fuente
inexistentes, de acuerdo con lo establecido en el articulo 689-1 del Estatuto Tributario.

13 Exp. 25080. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez

14 Sentencias del 15 de junio y del 20 de septiembre de 2017 y del 22 de febrero de 2018 (exps. 21864, 21372 y
21453, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez).

15 El articulo 714 del Estatuto Tributario para el momento de los hechos ordenaba lo siguiente: “Firmeza
de la liquidacién privada. La declaracion tributaria quedara en firme, si dentro de los dos (2) afios siguientes a la
fecha del vencimiento del plazo para declarar, no se haya notificado requerimiento especial. Cuando la declaracién
se haya presentado de forma extemporanea, los dos afios se contaran a partir de la fecha de presentacion de la
misma. [...]”
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En el presente caso, se observa que Acta de Cruce Con Terceros del 21 de noviembre
de 2013 el representante legal de la empresa Médicos & Médicos mediante declaracion
bajo la gravedad de juramento aclaro que “En el afio 2012 no se firmo contrato con
empresa, persona natural o juridica.™® Ademas, en la misma acta afirmé que no obtuvo
ingreso y que no incurrié en costos y gastos en el periodo gravable 2012,

Posteriormente, mediante memorial radicado el 4 de diciembre de 2013 el
representante legal de la empresa Médicos & Médicos le informo a la DIAN que realizo
operaciones en el afio 2012 y sefialé que “se realizaron campafias de promocioén y
prevencion en salud, para tal fin se contraté de manera verbal la prestacion de servicios
médicos con la empresa SAN PABLO APOSTOL CIA LTDA, NIT 812.006.756-1,
durante el mes de diciembre de 2012, por valor de $12.670.000, transaccion soportada
con factura 0110 de fecha 27/12/2012. Se efectu6 retencion en la fuente por concepto
de honorarios a la empresa SAN PABLO APOSTOL CIA LTDA, NIT 812.006.756-1,
por valor de $1.393.700, las cuales fueron debidamente certificadas; declaradas con
formulario nimero 3507758442485, y cancelada con recibo de pago en banco
4907858494981, los cuales anexo a la presente respuesta.”™®

Se observa que en el memorial remitido el representante legal de la empresa Médicos
& Médicos explicé que fue a las oficinas de laDIAN el 21 de noviembre de 2013, porque
un funcionario de dicha entidad lo llamé en varias oportunidades. Adicionalmente, se
advierte que remitio factura con fecha del 27 de diciembre de 2012 a nombre de la
demandante en la que se determiné como valor de servicio prestado la suma de
$12.670.000%.

En cuanto a pruebas anexas el representante legal de Médicos & Médicos remitio
declaracién mensual de retencién en la fuente del periodo 12 de 2012 presentada el
11 de octubre de 2013 en el que se determind total de retenciones de $1.394.000,
sanciones por $627.000 para un total de $2.021.000%°. Ademas, se observa recibo
oficial de pago de la mencionada declaracion de retencion con la misma fecha de su
presentacion?! y certificado de retencion con el valor enunciado previamente?2.

Se advierte que en el presente caso, la declaracion del impuesto sobre la renta del
periodo gravable 2012 fue presentada por la demandante el 16 de abril de 2013 en la
gue determiné que se le habia practicado retencion en la fuente por la empresa
Médicos & Médicos?3. Sin embargo, el representante legal de dicha empresa mediante
declaracién juramentada aclaré que no realizé ninguna operacion en el afio 2012, no
se remitio prueba de pago a la demandante por el servicio, no existe un contrato que
soporte del servicio prestado por la actora, no hay manifestacion del doctor que presto
el servicio o el personal contratado.

Se aclara que antes de que se venciera el término del beneficio de auditoria la
demandante solicité devolucion del saldo a favor por $335.706.000 del periodo

16 Folio 219 del cuaderno de antecedentes administrativos.
17 Ibidem.

18 Folio 248 del cuaderno de antecedentes administrativos
19 Folio 250 del cuaderno de antecedentes administrativos.
20 Folio 252 del cuaderno de antecedentes administrativos.
21 Folio 251 del cuaderno de antecedentes administrativos.
22 Folio 253 del cuaderno de antecedentes administrativos.
2 [ndice 2 de la plataforma SAMAI. Pruebas folio 3.
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gravable 2012 el 15 de octubre de 201324, pero se declar6 su improcedencia mediante
Auto 3 del 25 de abril de 2014.

En cuanto al pago de la retencién en forma extemporanea por la empresa Médicos &
Médicos por los servicios prestados por la actora se observa que ocurrio varios meses
después de prestado el servicio, luego de que la actora presentara declaracion del
impuesto sobre la renta, no remitio prueba de la contabilidad que reflejara la realidad
de la operacion y el pago de la retencion se realizé a solo 5 dias que se cumpliera el
término del beneficio de auditoria. Ademas, se advierte que la demandada le solicito a
la actora en via de recursos administrativos las mencionadas pruebas y no las remitio
como lo advierte en la resolucion que resolvié el recurso de reconsideracion®, y el
represenngnte legal de la demandante es el mismo de la empresa Médicos &
Médicos-®.

En este orden de ideas, de acuerdo con el material probatorio enunciado la DIAN probé
la inexistencia de la retencion por $1.394.000 para el momento en que fue presentada
la declaracion del impuesto sobre la renta del afio 2012, debido a que es evidente que
el representante legal de Médicos & Médicos que es el mismo de la empresa actora
solo procedio a crear la prueba del pago y retencion cuando solicitd la devolucion. En
consecuencia, se advierte que el Tribunal realiz6 una adecuada valoracion probatoria
al determinar la inexistencia de la retencion no solo por la declaracion juramentada del
representante legal, sino que también hizo referencia a la carencia probatoria de la
demandante, por lo que no opero el beneficio de auditoria.

En cuanto al error aritmético de la liquidacion que alega la demandante, se observa en
la sentencia de primera instancia lo siguiente?’:

Concepto Liquidacion Liquidacion Liquidacion Tribunal
privada DIAN
(...) (::) (...) {:2)
Total impuesto a cargo $72.160.000 $687.489.000 $687.489.000
Anticipo por el afio gravable $0 $0 $0
Saldo a favor periodo fiscal anterior S0 S0 S0

(...)

Total retenciones ano gravable

$407.866.000

$406.472.000

$406.472.000

Anticipo por afo gravable siguiente S0 S0 $0
Saldo a pagar por impuesto S0 $281.017.000 $281.017.000
Sanciones $0 | $1.074.218.000 $704.184.000
Total saldo a pagar $0 | $1.355.235.000 $985.201.000

O total saldo a favor

$335.706.000

SO

SO

De acuerdo con la liquidacion de la sentencia de primera instancia se observa que si
se desconto el valor de las retenciones por $406.472.000 de forma correcta, por lo que
el total de saldo a pagar por $985.201.000 es el resultado de sumar del valor del
impuesto de $281.017.000 y las sanciones por $704.184.000.

De acuerdo con lo expuesto, no prosperan los cargos.

24 Folios 18 y 19 del cuaderno de antecedentes administrativos

25 Folios 655 a 686 del cuaderno de antecedentes administrativos.
26 Folios 31 a 40 del cuaderno principal.

27 [ndice 2 de la plataforma SAMAI. Sentencia.
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Condena en costas

Finalmente, en cuanto a la condena en costas (agencias en derecho y gastos del
proceso), se observa que a la luz de los articulos 188 del CPACA y 365 (num. 8) del
CGP, no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen, razén por la cual,
no se condenara en costas en esta instancia procesal.

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

la Ley
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, por las razones expuestas en la parte
motiva.

SEGUNDO: No se condena en costas
Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

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

(Ausente en comisién) (Firmado electronicamente)

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidente (E)

(Firmado electrépicamente) (Firmado electrénicamenge)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON

Sefior ciudadano este documento fue firmado electronicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a través
de la siguiente direccion electrénica: http://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8086/Vistas/documentos/evalidador
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