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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Bogota, D. C., diecisiete (17) de marzo de dos mil veintidés (2022)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 68001-23-33-000-2016-01391-01 (25625)

Acumulado 68001-23-33-000-2016-01392-00

Demandante CLINICA BUCARAMANGA CENTRO MEDICO DANIEL PERALTA
S.A. EN L[QUIDACION.

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN

Temas Retencion en la fuente. Reiteracion de jurisprudencia. Validez

probatoria de la declaracion de retenciébn en la fuente
presentada sin pago total. Validez probatoria de la informacion
exdgena presentada por terceros. Principio de favorabilidad.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 10 de septiembre de 2020 proferida por el Tribunal Administrativo de
Santander, que decidio:

«Primero. Denegar las pretensiones.

Segundo. Condenar en costas a la parte demandante.

(...)»%
ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

La sentencia apelada resolvio las pretensiones formuladas en dos demandas, que
fueron acumuladas en este proceso por peticion del demandante, mediante auto del
6 de diciembre de 20192 La demanda principal es la identificada con el radicado
Nro. 2016-01391 y la demanda acumulada corresponde al radicado Nro. 2016-
01392. En consecuencia, para dar claridad, los hechos relevantes de cada proceso
seran expuestos de forma separada.

1. Hechos delademanda principal (Radicado Nro. 2016-01391).

La Clinica de Bucaramanga Centro Médico Daniel Peralta S.A. presento, el 16 de
junio de 2011, la declaracion mensual de retenciones en la fuente por el periodo 5
de 20113. En ella determiné un total de retenciones a titulo de renta y
complementarios (renglén 44) de $107°019.000 y un total de retenciones del IVA
(renglon 48) de $27°664.000, para un total de retenciones (renglén 52) de
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$134°683.000. Esta declaracion se presento sin pago.

Luego, el 19 de julio de 2013, la contribuyente presentd una nueva declaracion
mensual de retenciones en la fuente por el periodo 5 de 20114 En esa ocasién
liquidd un total de retenciones a titulo de renta y complementarios (renglon 44) de
$29'058.000, un total de retenciones del IVA (renglén 48) de $0, y sanciones
(renglon 53) de $0, para un total de retenciones mas sanciones (renglon 54) de
$29'058.000.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (en adelante DIAN) fiscalizo las
declaraciones presentadas por la clinica en el periodo 5 de 2011 y profirid la
Liquidacion Oficial de Revision Nro. 042412016000004 del 8 de febrero de 2016°.
En este acto determiné que el total de retenciones a titulo de renta y
complementarios (renglén 44) es de $107°019.000, que el total de retenciones del
IVA (renglén 48) es de $27°664.000, que las sanciones procedentes (renglén 53)
son de $169'000.000 y que el total de retenciones mas sanciones (renglén 54) es
de $303'683.000.

La contribuyente presento recurso de reconsideracion contra la anterior decision el
15 de marzo de 2016, pero la DIAN la confirmé mediante la Resoluciéon Nro.
042362016000007 del 29 de julio del mismo afio®.

2. Hechos relevantes de la demanda acumulada (Radicado Nro. 2016-
01392).

La Clinica de Bucaramanga Centro Médico Daniel Peralta S.A. presento, el 18 de
noviembre de 2011 la declaracion mensual de retenciones en la fuente por el
periodo 10 de 2011’. En ella determiné un total de retenciones a titulo de renta y
complementarios (renglén 44) de $70°191.000 y un total de retenciones del IVA
(renglon 48) de $18°587.000, para un total de retenciones (renglén 52) de
$88'778.000. Esta declaracion se presentd sin pago.

El 27 de enero de 2014, la clinica presentd una nueva declaracion mensual de
retenciones en la fuente por el periodo 10 de 20118 acogiéndose al beneficio de la
Ley 1607 de 2012. En esta ocasion liquido un total de retenciones a titulo de renta
y complementarios (renglén 44) de $13°260.000, un total de retenciones del IVA
(renglén 48) de $0 y sanciones (renglon 53) de $13°260.000, para un total de
retenciones mas sanciones (renglén 54) de $26'520.000.

La DIAN fiscalizo las retenciones practicadas en dicho periodo por la contribuyente
y profirié la Liquidacion Oficial de Revision Nro. 042412016000009 del 8 de febrero
de 2016. En ella determind que el total de retenciones a titulo de renta y
complementarios (rengléon 44) es de $70°191.000, que el total de retenciones del
IVA (renglén 48) es de $18°587.000, que las sanciones procedentes (renglon 53)
son de $134°089.000 y que el total de retenciones mas sanciones (renglén 54) es
de $222°867.000.

La contribuyente presento recurso de reconsideracion contra la anterior decision el
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15 de marzo de 2016, pero la DIAN la confirmé mediante la Resolucién Nro.
042362016000011 del 8 de agosto del mismo afio.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION JUDICIAL

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
contemplado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), la Clinica Bucaramanga Centro
Médico Daniel Peralta S.A. en liquidacién formul6 las siguientes pretensiones en la
demanda principal (Radicado Nro. 2016-01391):

«1. Que es nulalaLIQUIDACION OFICIAL DE RETENCIONES EN LA FUENTE — REVISION
No. 042412016000004 del 8 de febrero de 2016, mediante la cual se determina un mayor
valor de retenciones y sancion por inexactitud por concepto de retencién en la fuente
2011, periodo 5 a la CLINICA BUCARAMANGA CENTRO MEDICO DANIEL PERALTA
S.A. (hoy en liquidacion).

2.  Que es nula la RESOLUCION RECURSO DE RECONSIDERACION QUE CONFIRMA
No. 042362016000007 del 29 de julio de 2016, mediante la cual confirma la
LIQUIDACION OFICIAL DE RETENCIONES EN LA FUENTE - REVISION No.
042412016000004 del 8 de febrero de 2016, mediante la cual se determina un mayor
valor de retenciones y sancién por inexactitud por concepto de retencién en la fuente
2011, periodo 5.

3.  Que como consecuencia de lo anterior, se tenga en firme la declaracién de retencién en
la fuente afio gravable 2011, periodo 5, presentada virtualmente en el formulario
3507752607457, sticker 91000188514689, el dia 19 de julio de 2014»°,

En la demanda acumulada (Radicado Nro. 2016-01392), presentada en ejercicio del
mismo medio de control, la demandante formuld las siguientes pretensiones:

«1. Que es nulala LIQUIDACION OFICIAL DE RETENCIONES EN LA FUENTE — REVISION
No. 042412016000009 del 8 de febrero de 2016, mediante la cual se determina un mayor
valor de retenciones y sancién por inexactitud por concepto de retencién en la fuente
2011, periodo 10 a la CLINICA BUCARAMANGA CENTRO MEDICO DANIEL PERALTA
S.A. (hoy en liquidacion).

2. Que es nula la RESOLUCION RECURSO DE RECONSIDERACION QUE CONFIRMA
No. 042362016000011 del 8 de agosto de 2016, mediante la cual confirma la
LIQUIDACION OFICIAL DE RETENCIONES EN LA FUENTE - REVISION No.
04242016000009, la cual determina un mayor valor de retenciones y sanciéon por
inexactitud por concepto de retencion en la fuente 2011, periodo 10.

3. Que como consecuencia de lo anterior, se tenga en firme la declaracién de retencién en
la fuente afio gravable 2011, periodo 9 (sic), presentada virtualmente en el formulario
3507766286565, sticker 91000218884508, el dia 27 de Enero de 2014»10.

Las dos demandas invocaron las mismas normas violadas y propusieron los mismos
cargos de nulidad en el concepto de la violacion. En consecuencia, estos aspectos
seran expuestos de forma conjunta.

En cuanto a las normas violadas, la demandante invocd el articulo 29 de la
Constitucion; los articulos 580-1, 750, 751, 752 y 753 del Estatuto Tributario; los

9 PAagina 3 del PDF 2 del indice 2 de SAMAL.
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articulos 211y 212 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo; y el articulo 176 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Los cargos de nulidad se resumen asi'':
1. Error de derecho en la apreciacion de la prueba.

La DIAN alleg6 al expediente administrativo como prueba las declaraciones iniciales
de retencion en la fuente por los periodos 5y 10 de 2011, que fueron presentadas
el 16 de junio y el 18 de noviembre de 2011 respectivamente, pero no tuvo en cuenta
que dichas declaraciones no fueron pagadas en su totalidad y, por lo tanto, se
reputan ineficaces en los términos del articulo 580-1 del Estatuto Tributario.

La ineficacia de la declaracién tributaria, que es un acto privado, supone que no
nacio a la vida juridica. Asi lo sefal6é el Consejo de Estado, al considerar que este
fenémeno juridico impide que el acto juridico surta efectos hacia el pasado o hacia
el futuro, por lo que no requiere ser decretada por el juez, aunque esto no impide
que el eventual conflicto relacionado con este punto se ventile ante la Jurisdiccion!?.

Asi las cosas, una declaracion de retencion en la fuente ineficaz porque no fue
pagada en su totalidad no puede tener validez como prueba porque, de lo contrario,
se desconoce el principio de congruencia, ademas de violar los derechos de
igualdad y equidad.

La doctrina también sustenta esta postura, pues sefiala que la ineficacia de pleno
derecho es una sancion in limine que no requiere de pronunciamiento judicial para
gue opere la sancion a los actos que quebrantan normas imperativas, el orden
publico o las buenas costumbres?.

2. Error de hecho en la apreciaciéon de la prueba.

La segunda prueba que fundamentd los actos administrativos acusados fue la
informacion exogena de terceros suministrada a la DIAN. Sin embargo, tomar la
informacion exdgena como cierta al compararla con la declaracion ineficaz no es
procedente porque no ofrece credibilidad ni certeza.

Es sabido por todos, incluyendo la DIAN, que la informacién exdgena presenta
errores. Por este motivo, en 2014, la autoridad tributaria cre6 el Formato Nro. FT-

FL-2239 que consiste en el «<REPORTE UNICO DE INCONSISTENCIAS INFORMACION
EXOGENA».

La DIAN tiene razon en que el articulo 750 del Estatuto Tributario asigna a las
declaraciones rendidas por terceros el valor de prueba testimonial. Pero en este
caso no se cumplieron los requisitos de los articulos 750, 751, 752 y 753 ibidem
para que la informacion exégena tenga eficacia probatoria.

11 Paginas 5 a 8 del PDF 2 y paginas 3 a 7 del PDF 3 del indice 2 de SAMAI

12 La demandante invoco la providencia identificada con la siguiente informacién: Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso Administrativo. Proceso: 2858. Sentencia del 5 de agosto de 1994. CP: Miguel Gonzalez
Rodriguez.

13 En este punto, la demandante realiz la siguiente cita: Alarcon Rojas, Fernando. La Ineficacia de Pleno
Derecho en los Negocios Juridicos. Ed. Universidad Externado de Colombia, 2011.
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En efecto, como lo sefialé el Consejo de Estado, la informacion exégena no puede
tomarse como cierta, sino que la administracion debe pedir los documentos que la
respaldan y adelantar todas las diligencias necesarias para la correcta
determinacion del impuesto'4.

La estructura del Estado ha permitido la concentracion de poderes en algunas
entidades. Esto ocurrié con la DIAN, que propone normas de caracter tributario,
fiscaliza su cumplimiento, impone sanciones y ejerce funciones de cobro coactivo.

El ejercicio de las funciones sancionatorias en sede administrativa o judicial debe
respetar las normas constitucionales, entre las cuales se prevé el derecho al debido
proceso en el articulo 29 de la Constitucién, lo que supone una adecuada valoracién
de pruebas.

Oposicién ala demanda

La DIAN controvirtio las pretensiones de las demandas por separado, antes de que
fuera ordenada la acumulacion de procesos. No obstante, los argumentos de
defensa expuestos en ambas oposiciones son idénticos, por lo que se resumen en
conjunto, a continuacion'®:

1. Sobre el error de derecho en la apreciaciéon de la prueba.

Los actos administrativos acusados fueron proferidos con respeto del Titulo VI del
Estatuto Tributario, que establece el régimen probatorio en materia tributaria y que
no prevé ninguna tarifa legal para desvirtuar la presuncion de veracidad de las
declaraciones del articulo 746 ibidem.

El 15 de abril de 2013, la DIAN practicé una visita a la clinica demandante para
recaudar pruebas en ambos procedimientos de fiscalizacién, en la que solicito la
informacion contable. Sin embargo, esta informacion no fue presentada porque la
actora no habia pagado el software de contabilidad y, por lo tanto, no se podia
acceder a la informacion del afio 2011. Ademas, la revisora fiscal sefialé que se hizo
cargo de la contabilidad desde febrero de 2013, pero en ese momento no recibié los
auxiliares contables porque el software estaba dafiado y la clinica tuvo muchos
problemas, embargos y demandas.

Luego de un afio de la visita, el 30 de julio de 2014, la clinica entreg6 la informacion
contable que corresponde al libro mayor y balance y auxiliares de las cuentas 5y 6.
Empero, la presentacion extemporanea de la contabilidad impide su valoracion en
favor del contribuyente porque, segun lo dispone el articulo 781 del Estatuto
Tributario, la renuencia de su entrega constituye indicio en su contra.

En enero de 2014 fue consultada la informacion exdégena presentada por la misma
Clinica Bucaramanga y la informacion exdgena presentada por terceros y se
encontraron inexactitudes respecto de las declaraciones de retencion fiscalizadas.

Por lo expuesto, no es cierto que los actos administrativos acusados fueron

14 La demandante invocd la providencia que identificé con la siguiente informacién: Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Proceso: 16752. Sentencia del 10 de febrero de 2011.
CP: William Giraldo Giraldo.
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expedidos con fundamento en las declaraciones inicialmente presentadas en cada
caso, el 16 de junio y el 18 de noviembre de 2011.

2. Sobre el error de hecho en la apreciacion de la prueba.

La DIAN insisti6 en que los actos administrativos acusados no se fundamentaron en
las declaraciones iniciales, sino en las pruebas recaudadas en ambos tramites
administrativos, por lo que en este caso no es relevante la eficacia juridica de las
declaraciones iniciales presentadas sin el pago.

De otro lado, la clinica se limit6 a afirmar de forma general que existen errores en la
informacion exdgena y que la autoridad tributaria implement6 el Formato Nro. FT-
FL-2239 para el «<REPORTE UNICO DE INCONSISTENCIAS INFORMACION EXOGENA».
Empero, no indicé que existiera algun error en la informacién suministrada por
terceros y que fue analizada para este caso, por lo que no demostrd su dicho.

Ademas, la demandante sostuvo que se desconocieron los requisitos de los
articulos 750 a 753 del Estatuto Tributario, pero, de nuevo, no fundamenté
adecuadamente su argumento. Asi mismo, no tuvo en cuenta que también fue
estudiada la informacion exégena suministrada por la misma clinica, de tal modo
que los actos administrativos se fundamentaron en una serie de indicios que
acreditan la inexactitud de las declaraciones fiscalizadas.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Santander negé las pretensiones de las demandas
acumuladas con base en las siguientes consideraciones?®:

1. Sobrelaeficaciaprobatoriade las declaraciones de retencion en lafuente
sin pago total.

El articulo 580-1 del Estatuto Tributario, adicionado por el articulo 15 de la Ley 1430
de 2010, establece que las declaraciones de retencién en la fuente presentadas sin
pago total no producen efectos legales, sin necesidad de un acto administrativo que
asi lo declare. Esta norma fue declarada constitucional mediante la Sentencia C-
102 de 2015, en la que la Corte Constitucional sefial6 que el objetivo de la
disposicion es realizar el principio de eficacia tributaria. Postura que fue reiterada
por el Consejo de Estado en la sentencia del 21 de febrero de 2019%".

Con base en lo anterior, no es posible acoger el argumento del demandante, segun
el cual los actos acusados son nulos porque dieron valor probatorio a declaraciones
de retencion en la fuente ineficaces, pues desconoceria el principio de eficacia
tributaria resguardado por el articulo 15 de la Ley 1430 de 2010. Ademas, debe
tenerse en cuenta que esta norma no restringe las potestades investigativas y
probatorias de la DIAN.

De otro lado, en los requerimientos especiales se indic6 que la modificacion
propuesta a las declaraciones tiene como fundamento i) la informacion exdgena
presentada por la misma parte actora, ii) la informacién exdgena de terceros, iii) las
visitas de inspeccion tributaria en la que no se exhibié la contabilidad y iv) la

16 PDF 21 del indice 2 de SAMAI
17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Proceso: 54001-23-33-000-
2014-00134-01 (21604). Sentencia del 21 de febrero de 2019. CP: Milton Chaves Garcia.
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declaracion juramentada de la revisora fiscal. Asi las cosas, no es cierto que los
actos objeto de controversia se fundamentaron solo en las declaraciones ineficaces
presentadas en el aflo 2011, como lo pretende hacer ver la demandante. Todos
estos elementos probatorios, analizados en conjunto, ofrecen el respaldo suficiente
para la decision de la autoridad tributaria.

Adicionalmente, el articulo 684 del Estatuto Tributario otorga amplias facultades de
investigacion a la DIAN, para asegurar el cumplimiento de las normas sustanciales,
por lo que esta habilitada para desvirtuar los hechos declarados por los
contribuyentes. En consecuencia, dentro de las pruebas admisibles en el
procedimiento de fiscalizacion, se encuentra la prueba indiciaria.

2. Sobre la eficacia probatoria de lainformacion exdégena de terceros.

La demandante afirmé que la informacion exdégena de terceros que sustentd los
actos acusados, desconocieron los articulos 750 a 753 del Estatuto Tributario. Al
respecto, el articulo 752 sefiala que no es admisible la prueba testimonial para
demostrar hechos que no sean susceptibles de probarse por ese medio, pero el
articulo 750 admite como prueba testimonial los hechos consignados en las
declaraciones tributarias de terceros relacionadas con las obligaciones del
contribuyente fiscalizado, de tal modo que no hay ninguna irregularidad. Ademas, el
articulo 753 no es aplicable al caso bajo examen, pues regula las declaraciones
rendidas por fuera de la actuacién, lo cual no fue mencionado en este caso.

De otro lado, la demandante tuvo la oportunidad de ejercer su derecho de defensa
y de solicitar la practica de pruebas desde la notificacion de los requerimientos
especiales. No obstante, esto no ocurrid, pues se limitd a afirmar que las pruebas
invocadas por la DIAN son ineficaces. De esta forma, la Clinica Bucaramanga
Centro Médico Daniel Peralta S.A. en liquidacion no cumplié con su carga de la
prueba, que no solo deriva de la presuncion de legalidad de los actos
administrativos, sino también del articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil.

3. Sobre las costas procesales.

En este caso procedia la condena en costas en contra de la parte vencida, segun lo
prevé el numeral 1° del articulo 365 del Cddigo General del Proceso.

Recurso de apelacion

La parte demandante presento recurso de apelacidén contra la anterior decision con
el fin de que se accedan a las pretensiones de las demandas, con base en lo
siguiente!®:

1. Sobrelaeficacia probatoriadelas declaraciones de retencién en lafuente
presentadas sin pago total.

El Tribunal centrd su decision en que las declaraciones de retencion en la fuente
presentadas sin pago total tienen eficacia probatoria, a pesar de que el articulo 580-
1 del Estatuto Tributario establece que estas declaraciones son ineficaces de pleno
derecho y, por lo tanto, no nacen a la vida juridica.

18 PDF 24 del indice 2 de SAMAI
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La ineficacia de pleno derecho aplica para ambas partes de la relacion juridico-
tributaria. Asi las cosas, no es coherente que este tipo de declaraciones no surta
ningun efecto para el contribuyente, pero si para la DIAN como prueba indiciaria y
como punto de partida para tasar los valores de la revision.

Es contrario a los principios tributarios que el Tribunal simplifique el principio de
eficiencia tributaria en mero recaudo y traslado de recursos. Ademas, este principio
no tiene relacion con la ineficacia de la declaracion tributaria, pues se insiste en que
la ineficacia de pleno derecho supone que no surte efectos para ninguna de las
partes, por lo que no puede constituir una pieza procesal indiscutible para la
determinacion de los valores por pagar e imposicion de sanciones.

2. Sobre la eficacia probatoria de la declaracién exdgena presentada por
terceros.

El otro pilar de la sentencia de primera instancia consistio en que el Tribunal otorgo
validez a la informacion exdgena presentada por la Clinica Bucaramanga Centro
Médico Daniel Peralta S.A. en liquidacion y por terceros. No obstante, no tuvo en
cuenta que la informacion exdgena presentada por terceros no cumplié los
requisitos de los articulos 752 y 753 del Estatuto Tributario, por lo que no tiene
eficacia probatoria, convirtiéndola en simple prueba sumaria.

Como se indic6 en las demandas, el Consejo de Estado sefialo que la informacién
exdgena no puede tomarse como cierta, sino que la administracion debe pedir los
documentos que la respaldan y adelantar todas las diligencias necesarias para la
correcta determinacion del impuesto?®.

En este orden, se trata de una decisidbn que se fundamenta en la informacion
exdégena que se contrasta con unas declaraciones de retencion en la fuente

ineficaces, asignandoles certeza probatoria a una “pieza carente de toda credibilidad
probatoria”.

Alegatos de conclusién

La demandante reiterd lo dicho en el recurso de apelacion?.

La demandada solicité que sean acogidos los argumentos que sustentaron la
sentencia de primera instancia?l. Destac6 que el hecho de que la investigacion
administrativa iniciara por la discrepancia entre las declaraciones iniciales ineficaces
y las fiscalizadas no es ilicito porque fueron practicadas diversas pruebas que
sustentan la decision.

Finalmente, solicitd que se confirme la condena en costas de primera instancia, para
lo cual indicd que anexaba pruebas tendientes a demostrar su causacion??.

19 La demandante invocé la providencia que identific con la siguiente informacion: Consejo de Estado. Sala
de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Proceso: 16752. Sentencia del 10 de febrero de 2011.
CP: William Giraldo Giraldo.

20 [ndice 20 de SAMAI

21 indice 19 de SAMAI

22 En los alegatos la Dian expuso « como prueba de los costos, adjunto la correspondiente certificacion,
expedida por el jefe de la Divisién de Gestiobn Administrativa y Financiera de la Direccion Seccional de
Impuestos y Aduanas de Bucaramanga», sin embargo, no aportd ningln documento.
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Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico guardo silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir sobre la legalidad de la Liquidacién Oficial de Revision
Nro. 042412016000004 del 8 de febrero de 2016 y de la Resolucién Nro.
042362016000007 del 29 de julio del mismo afio, que modificaron la declaracion de
retencion en la fuente presentada por la demandante por el periodo 5 del afio 2011;
asi como de la Liguidacion Oficial de Revision Nro. 042412016000009 del 8 de
febrero de 2016 y de la Resolucion Nro. 042362016000011 del 8 de agosto del
mismo afio, que modificaron la declaracion de retencion en la fuente presentada
para el periodo 10 del afio 2011.

Para resolver los cargos del apelante Unico, la Sala reiterara en lo pertinente, los
criterios que orientaron la decision de la sentencia del 7 de octubre de 2021, que
resolvié un litigio que guarda identidad factica y juridica entre las mismas partes,
suscitado respecto de la declaracion de retencion en la fuente por el periodo 12 del
201123,

1. Sobrelaeficaciaprobatoriade las declaraciones deretencién en lafuente
presentadas sin pago total.

Acorde con el articulo 580-1 del Estatuto Tributario, segun el texto vigente para la
época, las declaraciones de retencion en la fuente presentadas sin pago total no
producian efecto alguno sin necesidad de acto que asi lo declare.

Con base en lo anterior, el pago total de las retenciones qued6 establecido como un
presupuesto de eficacia de las declaraciones de retencion en la fuente, por lo que
su incumplimiento bastaba para tener como incumplido el deber a cargo del agente
retenedor de declarar, sin que fuera necesario expedir un acto administrativo 24, lo
que también significaba, para ese momento que, tales declaraciones no
constituyeran titulo ejecutivo de la deuda a cargo del obligado a retener?®, por lo
que la autoridad tributaria debia adelantar el procedimiento de aforo para determinar
y exigir la cuantia respectiva.

Para tal efecto, destacoé la Sala que la demostracion de la cuantia de las retenciones
en la fuente practicadas por los obligados, estaban sometidas a la regla general de
libertad probatoria del articulo 165 del Cédigo General del Proceso, ademas del
articulo 743 del Estatuto Tributario que dispone que la eficacia de los medios
probatorios recaudados depende de su mayor o menor conexion con el hecho que
trata de probarse. En consecuencia, la DIAN tiene competencia para adelantar
investigaciones encaminadas a corroborar o desvirtuar las operaciones, sin perjuicio
de que el obligado pueda desvirtuar probatoriamente los hechos propuestos por la
administracion.

23 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Proceso: 68001-23-33-000-
2016-01372-01 (23502). Sentencia del 7 de octubre de 2021. CP: Julio Roberto Piza Rodriguez.

24 El fallo analizado cit6 en este punto la sentencia del 26 de agosto de 2021, exp. 25460, CP: Myriam Stella
Gutiérrez Arglello

25 Aspecto que fue modificado por la Ley 2010 de 2019 en su articulo 101
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No obstante, precisd la providencia que: «ninguna de estas consecuencias lleva a
concluir que las declaraciones ineficaces carezcan en términos absolutos de mérito
probatorio, puesto que, aunque no valgan juridicamente como una autoliquidacioén, si que son
representativas de los hechos manifestados por el obligado tributario, hechos que quedan
sujetos a comprobacion».

Al hilo de lo cual, concluyo:

«De modo que, contrariamente a lo argumentado por la apelante, si bien la norma objeto de
comentario despoja de “efectos legales” a esas liquidaciones privadas, por otra parte, se trata
de documentos que contienen denuncios de hechos econémicos susceptibles de
comprobacion por parte de la autoridad. Con lo cual, aunque la declaracién presentada por la
apelante no sea apta como forma de cumplimiento del deber de autoliquidar la obligacién
tributaria, indica datos con relevancia tributaria que pueden ser tenidos en cuenta como punto
de partida de las tareas de fiscalizacion que le corresponde adelantar a la autoridad fiscal
“para_asequrar el efectivo cumplimiento de las normas sustanciales” (articulo 684 del ET);
junto a lo cual cabe advertir que, en el marco del respectivo ejercicio de comprobacion que se
adelante, la Administracion tendra que valorar conjuntamente los medios que conforman el
acervo probatorio del caso (articulo 176 del CGP) y someter a contradiccién la valoracion
efectuada y las conclusiones que deriven de ella (articulo 29 de la Constitucién). En
consecuencia, no encuentra la Sala que se hayan vulnerado los principios de igualdad y de
equidad de la apelante por el hecho de que la demandada haya comprobado la realidad de
las manifestaciones efectuadas en la declaracion de retencion en la fuente presentada, a partir
de una declaracion ineficaz anterior» (subrayado propio).

A partir de lo anterior y, descendiendo al caso concreto, no es de recibo la afirmacion
de la demandante en el sentido que, la ineficacia de las declaraciones de retencién
en la fuente presentadas sin pago total del 16 de junio?® y del 18 de noviembre?’ de
2011 las hace inoperantes en materia probatoria. Como se expuso, los datos alli
consignados tenian relevancia tributaria y era legitimo tomarlos como punto de
partida en la actividad fiscalizadora.

Es asi como en los actos acusados se pone de presente que la entidad demandada
no se limité a tomar como ciertos los valores contenidos en las declaraciones del 16
de junio y del 18 de noviembre de 2011, sino que las contrasté con otras pruebas
gue obran en los expedientes administrativos, esto es contra la informacién exdégena
reportada por la misma demandante en 2011 respecto de las retenciones que
practicO, asi como con la informacion exdgena reportada por terceros a los cuales
se les practicaron las retenciones, encontrandolas coincidentes con los valores
reportados en las declaraciones ineficaces y, la declaracion juramentada de la
revisora fiscal para la época de presentacion de las declaraciones ineficaces, quien
sostuvo que algunas retenciones las pudo revisar contra los auxiliares de
contabilidad?8.

Por lo expuesto, no prospera el cargo de la apelacion

2. Sobre la validez probatoria de la informacién exdégena presentada por
terceros.

Esta Seccion sefiald, en sentencia del 10 de septiembre de 2020%°, que la
informacion exdgena «es el conjunto de datos que las personas naturales y juridicas presentan

26 Pagina 12 del PDF 2 del indice 2 de SAMAL.

27 Pagina 11 del PDF 3 del indice 2 de SAMAL.

28 Paginas 19 a 21 del PDF 2 y paginas 17 a 19 del PDF 3 del indice 2 de SAMAI.

29 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Proceso: 54001-23-33-000-
2014-00423-01 (23435). Sentencia del 10 de septiembre de 2020. CP: Milton Chaves Garcia.
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a la DIAN sobre las operaciones realizadas con sus clientes, que permite a la Administracién en su
facultad de fiscalizacion, efectuar los estudios y cruces de informacion para el debido control de los

impuestos». En la misma providencia manifesté que la informacion exdégena no es el
anico medio probatorio para demostrar las inconsistencias de las declaraciones,
pues su idoneidad (como la de cualquier otro medio de prueba) depende de los
hechos que se pretendan probar y del valor de convencimiento que pueda
atribuirsele con base en las reglas de la sana critica, segun lo prevé el articulo 743
del Estatuto Tributario.

Para el caso, se encuentra acreditado que, la DIAN sustentd su decision en varios
medios probatorios, pues no solo analizo la informacion exdgena reportada por los
terceros, sino ademas la informacion reportada por la propia clinica actora sobre las
retenciones practicadas en el afio 2011 y la declaracion juramentada de la revisora
fiscal al momento de la presentacion de las declaraciones sobre las que operé la
ineficacia®.

Ahora, respecto de la informacion exdgena reportada por terceros, procede replicar
en este caso, el razonamiento y conclusién de la providencia en mencién, en el

sentido de que «el hecho de que esos datos hayan sido suministrados por quienes soportaron las
retenciones en la fuente pone de manifiesto que los mismos son lo suficientemente cercanos al tema
de prueba como para brindar conviccién acerca de que las retenciones practicadas por la actora
ascendieron a una cuantia superior a la denunciada en la autoliquidacién revisada, circunstancia en
la cual seria coincidente con los demas medios probatorios que obran en el plenario y, en todo caso,

no fue desacreditada de manera especifica». ESto en tanto la actora ho aportd ninguna
prueba tendiente a demostrar que la informacion suministrada por los terceros no
correspondia. Por el contrario, como se sefialé en apartes anteriores, coincide con
la informacion exdgena reportada por la propia demandante para el afio 2011, hecho
puesto de presente en los actos acusados y que no fue controvertido en la demanda
ni en la apelacion.

Inclusive uno de los fundamentos de la sentencia apelada para negar las

pretensiones de la demanda fue que la demandante «tuvo oportunidad de aportar y
solicitar las pruebas que considerara necesarias para demostrar el cumplimiento de sus deberes
fiscales; sin embargo, no lo hizo, y al igual que en el presente proceso judicial, se limitdé a sostener,

sin ser asi, que las pruebas valoradas por el ente fiscal no eran eficaces»3!., fundamento que no
fue objetado en el recurso de apelacion.

Finalmente, la demandante sostuvo en la apelacion que la informaciéon exdgena
reportada por terceros no cumple los requisitos de los articulos 752 y 753 del
Estatuto Tributario. Sin embargo, se limitd a hacer una afirmacion general, sin
exponer los motivos especificos por los que dichas normas fueron desconocidas,
no sustento esta inconformidad con la sentencia de primera instancia.

Por lo expuesto, este cargo de la apelacién tampoco prospera.
3. Aplicacién del principio de favorabilidad.

La Sala observa que los actos acusados impusieron sancion por inexactitud por un
valor equivalente al 160% de la diferencia entre las retenciones declaradas y las

30 Paginas 19 a 21 del PDF 2 y paginas 17 a 19 del PDF 3 del indice 2 de SAMAIL.
31 PAgina 14 del PDF 21 del indice 2 de SAMAI.
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determinadas en las liquidaciones oficiales acusadas, por valor de $169.000.00032
y de $120°829.00033,

Dado que esta sancion fue reducida al 100% por el articulo 288 de la Ley 1819 de
2016, que modifico el articulo 648 del Estatuto Tributario, procede en aplicacion del
principio de favorabilidad, la reduccion de la sancién, la cual quedara asi:

Periodo 5 de 2011

Total retenciones determinadas $134'683.000
Total retenciones declaradas $29'058.000
Base de la aplicacion de la sancién $105’625.000
Porcentaje de la sancion 100%
Total $105’625.000

Periodo 10 de 2011

Total retenciones determinadas $88'778.000
Total retenciones declaradas $13'260.000
Base de la aplicacion de la sancion $75'518.000
Porcentaje de la sancion 100%
Total de la sancion por inexactitud $75°518.000
Sancién declarada por la contribuyente $13.260.000
Total sanciones $88.778.000

4. Sobrelacondena en costas.

La Sala no realizara ningun pronunciamiento sobre la condena en costas en primera
instancia porque no fue objeto del recurso de apelacion.

De otro lado, respecto de las costas causadas en segunda instancia, no se impondra
condena alguna porque no fue demostrada su causacion, segun lo exige el numeral
8 del articulo 365 del Codigo General del Proceso.

5. Conclusion.

Aunque no prosperd el recurso de apelacién, dando aplicaciéon al principio de
favorabilidad respecto de la sancion de inexactitud, se revocara el ordinal primero
de la sentencia apelada para declarar la nulidad parcial de los actos acusados y, a
titulo de restablecimiento del derecho, se disminuira la sancién por inexactitud
conforme con el célculo realizado previamente. Ademas, no habra condena en
costas en esta instancia.

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

FALLA

1. Revocar el ordinal primero de la sentencia de primera instancia proferida por
el Tribunal Administrativo de Santander, el 10 de septiembre de 2020, el cual
guedara asi:

1. Declarar la nulidad parcial de las Liquidaciones Oficiales de Revisiéon Nro.

32 PAgina 21 del PDF 2 del indice 2 de SAMAL.
33 PAgina 20 del PDF 3 del indice 2 de SAMAI.
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042412016000004 y Nro. 042412016000009, ambas del 8 de febrero de 2016, asi como
de las Resoluciones Nro. 042362016000007 del 29 de julio de 2016 y Nro.
042362016000011 del 8 de agosto del mismo afio, proferidas por la DIAN, Unicamente
en lo que se refiere a la cuantia de la sancion por inexactitud.

A titulo de restablecimiento del derecho, reducir la sancién por inexactitud a cargo de la
Clinica Bucaramanga Centro Médico Daniel Peralta S.A. en liquidacion, por la aplicacion
del principio de favorabilidad, para el periodo 5 de 2011 a $105'625.000 y para el periodo

10 del mismo afio a $75'518.000, segun lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

2. Confirmar en lo demas la sentencia de primera instancia.
3. Sin condena en costas en esta instancia.

Copiese, notifiguese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Camplase.

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

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

Aclara el voto
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