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L IDENTIFICACION DEL PROCESO, PARTES E INTERVINIENTES

| Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
- |Radicado 13-001-23-33-000-2013-00625-00

Demandante SOCIEDAD LAS ARENAS S.A.S
Demandado DIAN
Tema Declaracién de retencién en la fuente

Magistrado Ponente | LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

- Il. PRONUNCIAMIENTO

- Procede el Tribunal Administrativo de Bolivar a dictar sentencia de primera

" instancia dentro del proceso adelantado por la SOCIEDAD LAS ARENAS S.A.S
en ejercicio del medio de control nulidad y restablecimiento del derecho
contra la DIAN.

ll.- ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA (Fls. 1-15)
1.1. PRETENSIONES
Se sefalan como pretensiones de la demanda, las siguientes:

"PRIMERO: La nulidad de los actos administrativos contfenidos en la
LIQUIDACION DE REVISION N° 062412012000022 del 11 de Abril de 2012,
proferida y RESOLUCION RECURSO DE RECONSIDERACION QUE CONFIRMA
No. 900.209 del 10 de Mayo de 2013, notificada el dia 11 de junio de 2013,
mediante los cuales las Divisiones de Liquidacién y Subdireccién de Gestion
de Recursos Juridicos de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
ordenan modificar la declaracién de retencion en la fuente por el ano
gravable 2008, PERIODO 2, a la sociedad LAS ARENAS S.A.S.

SEGUNDQO: DECLARAR con plena validez y firmeza la declaracién de
RETENCION EN LA FUENTE presentada por la sociedad LAS ARENAS S.A.S Nit.
806.008.199 el 11 de marzo de 2008 radicada bajo el numero
910000511130048, y el impuesto liquidado ya que reune tfodos los requisitos
para considerarse cumplido el deber formal de declarar.”
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1.2. HECHOS

Los hechos de la demanda se resumen de la siguiente manera:

1. La oficina de Gestion de Fiscalizacién de la Direccidén Seccional de
Cartagena, con base en el andlisis y la confrontacién de la informacidn, los
soportes aportados por el contribuyente y la indagacion realizada en el
desarrollo de la investigacién, se establecieron supuestos hechos que
constifuyen inexactitudes y por los cuales se propone modificar la
declaracidn de retencidn en la fuente correspondiente al mes de febrero
del afio gravable 2008 presentada por el contribuyente LAS ARENAS S.A.S
Nit. 806.008.199, la cual fue radicada el 09 de abril de 2008 radicada bajo el
numero 91000051 1130048.

2. Que el dia 14 de Julio del afio 2011 se le NOTIFICO a la sociedad LAS ARENAS
LIMITADA Nit. 806.008.199 el Requerimiento Especial No. 06238201 1000042 de
julio 14 de 2011, mediante el cual la Oficina de Gestion de Fiscalizacion de
Impuestos de la Direccidén Seccional de Cartagena propone modificar la
declaracién de retencién en la fuente correspondiente al mes de febrero
del afio gravable 2008, la cuadl fue radicada el 10 de diciembre de 2008
radicada bajo el numero 910000511130048 y se aplica la sancién de
Inexactitud.

3. Dentro de la oportunidad legalmente establecida para el efecto, LAS
ARENAS presentd la correspondiente respuesta al Requerimiento sefialado
en el numeral anterior, objetdndolo de acuerdo con los siguientes
argumentos: (i} La firmeza de la declaracién privada; (i) inobservancia de la
concepcién legal del contrato contenido en el cédigo civil (i) Indebida
determinacién de la tarifa de Retencién en la Fuente; vy, [iv)] Lo
improcedencia de la sancién por inexactitud.

4. El'11 de abril de 2012, La Divisidn de Liquidacién expidid la Liquidacién Oficial
de Revision No. 062412012000022 en donde acoge todo lo propuesto en el
Requerimiento Especial anteriormente descrito y se modifica la liquidacién
privada.

5. El dia 12 de junio de 2012, el contribuyente presenta Recurso de
r Reconsideracidn contra la Liquidacion Oficial de Revisidon No.
062412012000022 del 11 de abril de 2012, radicado bajo el No. 8522. ’

6. Mediante la Resoluciéon Recurso de Reconsideracion que confirma No.
900.209 del 10 de Mayo de 2013, notificada el dic 11 de junio de 2013, por la
cual se falla el recurso de reconsideracién, la Subdireccién de Gestidon
Juridica de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales confirmdé la
LIQUIDACION DE REVISION N° 062412012000022 del 11 de abril de 2012.
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1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La demandante senald como normas violadas las siguientes:

e Arficulo 647 y 705-1 del Estatuto Tributario.
e Arficulos 1495, 1496 y 1500 del Cédigo Civil.
e Articulo 10 del Decreto Reglamentario 3110 de 2004.

En sintesis, los argumentos por los cuales considera que se transgreden las
normas invocadas y los cargos de violacion que se invocaron fueron los
siguientes:

Articulo 647 v 705-1 del Estatuto Tributario

- Como concepto violacidn, seiala que acorde al articulo 705-1 del Estatuto
Tributario, existe una identidad en el término para notificar el requerimiento
especial y para la firmeza de las declaraciones del impuesto sobre |a rentq,
el IVA vy la retencién en la fuente, respecto de aquellos periodos que
coincidan con el correspondiente ano gravable.

Por tanto, si el término de firmeza de la declaracién del impuesto sobre la
renta se modifica, incrementa o disminuye, por disposicion legal o
reglamentaria o por una actuacién administrativa, igual suerte tendrd los
términos de las declaraciones de IVA y la retencidn en la fuente. De tal forma
que, si por acceder al beneficio de auditoria el término de firmeza de la
declaracién de renta disminuye, asi disminuird el de las declaraciones de
IVA y la retencién en la fuente.

En consecuencia, solicita a |la Divisidon de Gestidon juridica reconocer que
como quiera que la firmeza de la declaracién del impuesto sobre la renta
del periodo 2008 se produjo el 13 de septiembre de 2009, la frmeza de la
declaracién en la fuente, por el mismo periodo igualmente se produjo el 13
de septiembre de 2009. Por esa razén el requerimiento especial de la DIAN,
se produjo de forma extempordnea.

Violacién legal por la inobservancia por parte de la DIAN de la concepcidn
legal de contrato contenido en el Codigo Civil  Articulos 1425, 1496 vy 1500.

Sefala el accionante que no comparte las apreciaciones realizadas por la
Divisidn de Liguidacién debido al error cometido en el requerimiento
especial por la DIAN, al mencionar a INVERSIONES LA LLAVE DE ORO S.A. @
sabiendas de que este le fue nofificado a la sociedad LAS ARENAS LTDA,
legdndose a una indebida moftivaciéon del requerimiento que lo hace nulo.

Ademds, asevera, que la DIAN entra en contradiccién al establecer que no
cuestiona gue exista un contrato verbal entre INVERSIONES LA LLAVE DE ORO

S.A. y sociedad LAS ARENAS LTDA, y de otro lado que no pueda dejar pasar
Cédigo: FCA - 008 Versién: 01 Fecha: 18-07-2017
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por alto lo complejo de un contrato de obra, en especifico de construccidon

viviendas, al no existr documentacidon que pueda ser expuesta ante
terceros; manifiesta entonces el accionante, que la documentacidon que
soporta las operaciones si existe, en tanto estd enmarcada dentro del
ordenamiento juridico en lo referente al contrato verbal y que asi debe ser
aceptado por la administracién tributaria.

Considera que la DIAN, reaiiza una mala interpretacion de la naturaleza de
los contratos que desarrolla la sociedad, pues desde el punto de vista legal
y jurisprudencial un contrato de obra si puede celebrarse de manera verbal
no como lo pretende hacer ver la administracion tributaria.

Articulo 10 del Decreto Reglamentario 3110 de 2004.

Para el accionante la DIAN, errdbneamente interpreta que la Sociedad
adelanto fue un contrato de prestacion de servicios y no ta celebracién de
confratos de construcciédn de obra por el sistema de administracion
delegada.

Es imposible que la DIAN a través del requerimiento especial quiera mostrar
la naturaleza de un contrato de prestacion de servicios aplicando una tarifa
de retencién en la fuente del 4%, pues como se ve, predominan las
caracteristicas de un contrato de obra, violdndose asilo preceptuado en el
articulo 1 del Decreto reglamentario 3110 de 2004, por indebida
determinacidon de la tarifa de retencién en la fuente.

Improcedencia de la sancidon por inexactitud por violacidn del articulo 647
del Estatuto Tributario.

Precisa el demandante, que laimposicion de la sancién porinexactitud viola -
los preceptos del citado articulo debido a que la Sociedad LAS ARENAS A
LTDA, nunca tuvo la intencidon de evadir el pago de sus obligaciones
tributarias o incluir datos falsos, ademds que para la imposicidn de la sancioén

se requiere que el contribuyente haya obrado de manera fraudulenta, es
decir que tenga la intencidn de evadir ilegalmente el cumplimiento de sus
obligaciones fiscales.

En lugar de lo anterior, solicita se reconozca una diferencia de criterios de

las normas aplicables, como causal de exoneracion de la sancién en los™
términos del articulo 647, toda vez que a concepcién de la parte - -
demandante corresponde a una aplicacién razonable de las normas
aplicables sobre la naturaleza juridica de los contratos de construccién que
realizd, ya que constituye una interpretacién sistemdatica desde el punto de
vista fiscal, contable, comercial y econdmico sustentada a la luz de las
normas legales y constitucionales. |
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2. CONTESTACION DE DEMANDA. (Fis. 173-184)

La entidad demandada DIAN, presentd contestacidn de la demanda
dentro del término legal, y en ella plantean que su oposicidon a la totalidad
de las pretensiones de la demanda, argumentando lo siguiente:

-, Frente al primer cargo propuesto por el demandante, aduce que carece
totalmente de veracidad puesto que la firmeza de las declaraciones de
Renta, ventas, y retenciones en la fuente, cuando la declaracién de renta
estd sometida al beneficio de inventario, son diferentes, debido a que el
inciso 1 del articulo 689 del Estatuto Tributario, que contemplaba el mismo
término de firmeza para los tres, fue derogado por el articulo 62 de la ley
863 de 2003.

En relacidén con el segundo cargo, si bien es cierto para el contrato de
~obra, la ley no prevé ninguna solemnidad especial, también lo es que la
" administracion deberd valorar las pruebas conforme al sana critica vy

establecer una conexidad para poder llegar al convencimiento de que

los hechos de la investigacion gozan de veracidad, lo cual no sucede en
el presente caso al pretender que los contratos se ejecuten sin ningun
soporte documental.

A su vez resalta, que en diligencia de versidn libre el representante legal
de la sociedad investigada declard que esta no construyd ninguna
especia de obra, ni muchos menos el empleo de personal o elementos
para la redlizacién de las mismas, sino que solamente se limitdé a recibir

© recursos de un tercero para efectuar operaciones contables por lo tanto
su actividad es calificada como un servicio y no como un constructor se
inmuebles, por lo que debid aplicarse la tarifa por servicios dispuesta en el
articulo 392 del Estatuto Tributario.

En cuanto al tercer y Ultimo cargo, la sancion fue impuesta no por falta de
pruebas o soporte si no porque el contribuyente incluyo en su declaracion
unos datos equivocados, incompletos o desfigurados, derivando un menor
impuesto. Y que el hecho que el contribuyente incurra en unos hechos
sancionables debido a errores de interpretacidn no da lugar a la
exoneracién de la sancidn por inexactitud, como ha sido objeto de
pronunciamiento por parte del Consejo de Estado.

TRAMITE DEL PROCESO

La accion de nulidad y restablecimiento del derecho de la referencia, fue
admitida a través de auto de fecha 30 de abril de 2014 (fs. 160-163);
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nofificada personalmente al demandado el dia 11 de junio de la misma

anualidad (fl. 171-172)

La entidod demandada, contestd la demanda en la oportunidad
correspondiente (fls. 173 a 184)

Mediante auto del 19 de octubre de 2015 (fl. 214), se fija fecha para
audiencia inicial; la cual es llevada a cabo el dia 24 de noviembre de 2015,
en la cual se saneo el proceso de vicios, se fijo el litigio, se decretaron las
pruebas oportunamente aportadas por las partes y se prescindid de la
realizacion de la audiencia de pruebas y la de alegaciones y juzgamiento
de conformidad con el articulo 181 del CPACA, corriendo traslado para
alegar de conclusidn a las partes y al Ministerio PUblico, por el término de
diez (10} dias.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION
4.1. Parte demandada (fs. 243 -249)

La parte demandada DIAN, presentd alegatos de conclusidn reiterando
todos los puntos expuestos en la contestacion de la demanda.

4.2. Parte demandante
La parte demandante, no presentd escrito de alegaciones.
5. Ministerio Publico (fs. 234-239)

En el concepto presentado por el Agente del Ministerio PUblico, advierte que
no puede entenderse de la normatividad tributaria, que el término de
firmeza que cobija a las declaraciones de renta a las cuales cobija el
beneficio de auditoria, es extensivo a las declaraciones de impuestos sobre
las ventas y de retencidén en la fuente, toda vez que la norma no concede
expresamente el beneficio para estas dos Ultimas declaraciones.

Que, atendiendo a los medios de prueba existentes, no obra prueba en’ L
contra de los argumentos esgrimidos por la DIAN en la liquidaciéon oficial, ="
con respecto ala existencia de lo que alega el demandante es un contrato

de obra de administracion delegada y no un contrato de prestacion de
servicio.

R

Finalmente, advierte que es procedente la sancién por inexactitud impuesta
por la DIAN, debido a que no estamos frente a una diferencia de criterios,
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pues la imposicion de la sancién obedece a que quedd demostrado con la

declaracién libre por parte del representante legal de la Sociedad Arenas
SAS, gque lo que reaimenie se ejecuto fue un contrato de prestacion de
~_servicios y no un contrato de obra por administracion delegada.

Conforme a lo anterior, concluye el Ministerio PUblico que no es procedente
i 'la declaracion de nulidad de los actos administrativos demandados y por
“tanto no puede prosperar el restablecimiento del derecho.

IV. CONTROL DE LEGALIDAD

De conformidad con lo previsto en el articulo 207 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el
desarrollo de las etapas procesales se ejercid control de legalidad de las
mismas, sin presentarse manifestacion alguna de las partes u observarse por
el Tribunal vicios procesales que acarreen la nulidad del proceso.

V. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del arficulo 152 del
- CPACA, este Tribunal Administrativo es competente para conocer en
primera instancia del presente asunto.

2. PROBLEMA JURIDICO

Atendiendo a la fijacién del litigio, el problema juridico principal a resolver es
el siguiente:

Esta Sala de Decision, deberd determinar 3Si son nulos los actos
administrativos acusados, Resolucidon N° 062412012000022 del 11 de
Abril de 2012, por medio del cual se expide una Liquidacion Oficial de
Revision, ordenando modificar la declaracién de refencién en la
fuente para el ano gravable 2008, y se impone una sancién a la
sociedad LAS ARENAS S.A.S., y su confirmatoria, la Resolucion No.
900.209 del 10 de Mayo de 2013, proferidas por las Divisiones de
Liquidacién y Subdirecciéon de Gestion de Recursos Juridicos de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales- DIAN, ¢

3. TESIS
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La sociedad LAS ARENAS S.A.S, no desvirtud la presuncion de legalidad que

ampara a las Resoluciones demandadas proferidas por ias Divisiones de
Liquidacién y Subdireccién de Gestidon de Recursos Juridicos de la Direccidn
de Impuestos y Aduanas Nacionales- DIAN, toda vez no acredito en debida
forma ninguno de los cargos planteados confra las mismas.

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

4.1 Firmeza de las declaraciones de IVA y retencién en la fuente frente al
beneficio de auditoria. '

De acuerdo al arficulo 702 del Estatuto Tributario, la Administracion de
Impuestos podrd modificar, por una sola vez, las liquidaciones privadas de
los contribuyentes, mediante la liquidacidn de revisidbn; para poder
efectuaria previamente la administracién deberd enviar al contribuyente un
requerimiento especial que contenga todos los puntos que se proponga
modificar, con explicaciéon de las razones en que se sustenta.

La administracion dispone de un término de 3 anos para notificar
debidamente el requerimiento especial, como lo consagra el articulo 705
del Estatuto Tributario, ahora bien, la declaracién fue presentada el 10 de
diciembre de 2008, para ese entonces el término para efectuar el
requerimiento especial era de dos anos, antes de la modificacion
infroducida por el arficulo 276 de la Ley 1819 de 2016, y ese es el que se
tendrd en cuenta para resolver la presente controversia. La norma en cita
textualmente informa:

“ARTICULO 705. TERMINO PARA NOTIFICAR EL REQUERIMIENTO. E
requerimiento de que trata el articulo 703 deberd notificarse a mds fardar
dentro de los dos (2] anos siguientes a la fechg de vencimiento del plazo
para declarar. Cuando la declaracién inicial se haya presentado en forma
extempordneaq, los dos (2) afios se contardn a partir de la fecha de
presentacién de la misma. Cuando la declaracién tributaria presente un
saldo a favor del contribuyente o responsable, el requerimiento deberd
nofificarse a mas tardar dos (2) afos después de la fecha de presentacion
Care de la solicitud de devolucidon o compensacion respectiva.

A su turno, sobre la firmeza de la declaracién privada, el articulo 714 del
Estatuto tributario indica:

ARTICULO 714. FIRMEZA DE LA LIQUIDACION PRIVADA. La declaracién
fributaria quedard en firme, si dentro de los dos (2) anos siguientes a la fecha
del vencimiento del plazo para declarar, no se ha noftificado requerimiento
especial. Cuando la declaracion inicial se haya presentado en forma

@ Ttk
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extempordneq, los dos afios se contardn a partir de la fecha de

presentacién de la misma.

La declaracién tributaria que presente un saldo a favor del contribuyente o
responsable, quedard en firme si dos (2) afios después de la fecha de
presentacién de la solicitud de devolucion o compensacién, no se ha
notificado requerimiento especial.

Tambien quedard en firme la declaracién tributaria, si vencido el término
para pracficar la liquidacién de revision, ésta no se notificd.”

Por su parte, mediante la Ley 223 de 1995 se adiciond el articulo 705-1 al Estatuto
Tributario:

"ARTICULO 705-1. TERMINO PARA NOTIFICAR EL REQUERIMIENTO EN VENTAS Y
RETENCION EN LA FUENTE. <Arficulo adicionado por el articulo 134 de la Ley
223 de 1995. El nuevo texto es el siguiente:> Los términos para nofificar el
requerimiento especial y para que queden en firme las declaraciones del
impuesto sobre las ventas y de retencion en la fuente, del contribuyente, a
que se refieren los articulos 705 y 714 del Estatuto Tributario, serdn los mismos
que correspondan a su declaraciéon de renta respecto de aquellos periodos
que coincidan con el comrespondiente afo gravable.”

Mds tarde la Ley 488 de 1998, adiciond el articulo 689-1 al Estatuto Tributario,
estableciendo el beneficio de auditoria como una excepcidn al término de
firmeza general de las declaraciones tributarias, prohibiendo expresamente
su aplicacién para las declaraciones de IVA y de retencidon en la fuente, a
su vez, este articulo fue modificado mediante la inclusidén del inciso 2 de la
Ley 633 del 2000, extendiendo el beneficio de auditoria a las mismas de los
anos gravable 2000 a 2003, pero finaimente el articulo 69 de la Ley 863 de
2003 derogd expresamente el inciso 2° del arficulo 689-1 del Estatuto
Tributario.

Atendiendo, al flujo de modificaciones y fendbmenos que han sucedido en
la normatividad tributaria sobre este tema en especifico, la misma ha sido
objeto de pronunciamiento por parte del Consejo de Estado, sentando asi
con claridad la aplicabilidad o no, del beneficio de auditoria a las
declaraciones de impuesto sobre las ventas y las de retencidn en la fuente:

“Extension del beneficio de auditoria en renta a las declaraciones de IVA 'y
retenciones en la fuente - Reiteracién jurisprudencial’

! Sentencias del 12 de agosto de 2014, Exp. 19808, CP Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; del 10 de septiembre de
2014. Exp. 19924, CP Martha Teresa Bricefio de Valencia; del 7 de mayo de 2015, Exp. 20680, CP Martha Teresa
Briceno de Valencia; del 10 de marzo de 2016, Exp. 20385, CP Martha Teresa Bricenio de Valencia; del 19 de mayo
de 2016, Exp. 21185, CP Jorge Octavio Ramirez Ramirez; detl 29 de junio de 2017, Exp. 21005, CP Stella Jeannetie
Carvajal Basto, del 20 de septiembre de 2017, Exp. 21372, CP Jorge Octavio Ramirez Ramirez, entre otras.
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Con fundamento en el articulo 705-1 del Estatuto Tributario, el demandante

argumentd que la declaracién del impuesto sobre las ventas del sexto
bimestre del afio gravable 2009 quedd en firme el 26 de octubre de 2010,
fecha en la cual adquirié firmeza la declaracién del impuesto sobre la renta
del afo gravable 2009 que estaba amparada por el beneficio de auditoria,
lo que, en su entender, hace extempordneo el requerimiento especial
expedido el 20 de enero de 2012.

En un caso con supuestos facticos similares al que se decide, la Sala reiterd?
que, «Cuando el término de firmeza de la declaracién del impuesto sobre Ia
renta quede reducido por efecto del beneficio de auditoria, el plazo para
notificar el requerimiento especial respecto de las declaraciones del IVA
correspondientes a ese ano serd el general consagrado en los articulos 705
y 714 del ET ». '

Lo anterior, con fundamento en la normativa que se enuncia a contfinuacion:

Los articulos 705 y 714 del Estatuto Tributario, vigentes para la época de los
hechos?, establecen el término general de firmeza de las declaraciones
tributarias, al sefalar que el requerimiento especial se debe nofificar
«...dentro de los dos (2) anos siguientes a la fecha de vencimiento del plazo
para declarary, y que la declaracién tributaria «quedard en firme, si dentro
de los dos (2) anos siguientes a la fecha del vencimiento del plazo para
declarar, no se ha nofificado requerimiento especial®y.

La Ley 223 de 19956 adiciond el articulo 705-1 ai Estatuto Tributario, que fijé
un término especial de noftificacién del requerimiento especial para las
declaraciones del impuesto sobre las ventas y retenciones en la fuente, al
sefalar que serd el mismo que corresponda «...a su declaracién de renta
respecto de aquellos periodos que coincidan con el correspondiente afo
gravablen.

Por su parte, la Ley 488 de 19987 adiciond el arficulo 689-1 del Estatuto
Tributario y establecid el beneficio de auditoria como excepcidn a la regla

general de firmeza de las declaraciones triibutarias, pues permitié reducira =7+

seis meses el término de firmeza de las declaraciones de los contribuyentes
delimpuesto sobre la renta, que en el afio gravable de 1998 «...incrementen
su impuesto neto de renta en un porcentaje minimo del 30% frente al
impuesto neto de renta {...)» del afo anterior.

La norma excluyd expresamente del beneficio de auditoria a las,
declaraciones del impuesto sobre las ventas y de retenciones en la fuente .~

2 Sentencia de! 15 de marzo de 2018, Exp. 20725, CP Julio Roberto Piza Rodriguez, actor: Samir Mustafd Vidales.

3 Los articulos 705 y 714 del Estatuto Tributario fueron modificados, en su orden, por los articulos 276 y 277 de la Lay
1819 de 2014, en el sentido de fijar, de forma generadl, el plazo en tres (3) afos.

4 Articulo 705 del Estatuto Tributario.

5 Articulo 714 del Estatuto Tributario.

6 Arficulo 134.

7 Articulo 22,

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017




N
", Rama Judicial

 Conscjo Superior de Ia Judicaturs TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR
Repiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 001
SENTENCIA No. 372/2018

SIGCMA

13-001-23-33-000-2013-00625-00
del afo gravable de 1998, que «...se regirdn en esta materia por lo previsto

en los articulos 705 y 714 del Estatuto Tributarion.

La Ley 633 de 20008 modificé el articulo 689-1 del Estatuto Tributario y
extendié el beneficio de auditoria a las declaraciones de IVA y retenciones
de los afios gravable 2000 a 2003, mediante la inclusidn del inciso 2° del

arficulo, que dispone: «En el caso de los contribuyentes que se sometan al
beneficio de guditoria, el término de firmeza aqui previsto serd iguaimente
aplicable para sus declaraciones de retencion en la fuente y del impuesto a
las ventas, correspondientes g los periodos contenidos en el afio_gravable
del impuesto sobre la renta sometido gl beneficion.

Sin embargo, el articulo 69 de la Ley 863 de 2003 derogd expresamente el
inciso 2° del articulo 689-1 del Estatuto Tributario.

Finalmente, la Ley 1111 de 2006° dispuso que «El beneficio contemplado en
este arficulo [auditoria] se prorroga por cuatro (4) afos a partir del afio
gravable 2007y, lo cual incluye la vigencia 2009 sometida a discusion.

Con fundamento en lo anterior, sobre la materia se reitera lo precisado en
las sentencias del 10 de sepfiembre de 2014, Exp. 19924, C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia, del 20 de septiembre de 2017, Exp. 21372, C.P. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez y del 15 de marzo de 2018, Exp. 20725, C.P. Julio
Roberto Piza Rodriguez, al seAalar que:

«De acuerdo con esa jurisprudencia, existen dos reglas de
decisién para determinar el plazo denfro del cual se debe
notificar el requerimiento especial relativo a una declaracion
del IVA, a saber:

(i) Cuando el término de firmeza de la declaracién del impuesto
sobre la renta sea el general (i.e. el establecido en los articulos
705 y 714 del EI), entonces el plazo para nofificar el
requerimiento especial respecto de las declaraciones del IVA

- correspondientes a ese afo ird hasta cuando se cumplan dos
anos desde la presentacion de la declaracién del impuesto
sobre la renta de ese periodo gravable.

Lo anterior en aplicaciéon del articulo 705-1 del ET, norma que
unificé los términos de firmeza de las declaraciones delimpuesto
sobre la renfa y del IVA, con la finadlidad de darle a la
Administracion la oportunidad de modificar las declaraciones
del IVA, a partir de los hallazgos encontrados en la revision de Ia
declaracion del impuesto sobre la renta.

(i) Cuando el término de firmeza de la declaracién delimpuesto
sobre la renta quede reducido por efecto del beneficio de

8 Articulo 17,
? Articulo 63.
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auditoria, el plazo para noftificar el requerimiento especial
respecto de las declaraciones del IVA correspondientes a ese
aho serd el general consagrado en los articulos 705y 714 del ET,
o0 seq, dos anos desde la presentaciéon de cada una de las
declaraciones del IVA.

Asf porque al haber sido derogada expresamente la norma que
autorizaba que los efectos del beneficio de auditoria de la
declaracién del impuesto sobre la renta se proyectaran sobre
las declaraciones del IVA, quedd clara la decisidn legisiativa al
respecton’o,

A partir de la normativa y la jurisprudencia senalada, la Sala destaca lo
siguiente:

» Para efectos de lo que se decide, el término de firmeza de las
declaraciones tributarias se cuenta desde la fecha limite de
vencimiento para declarar.

> El articulo 705-1 del Estatuto Tributario «unificé los términos de firmeza
de esas declaraciones -renta, IVA y retefuente-, con Ia finalidad de -
darle la oportunidad a la Administracién de modificar el IVA y las
retenciones, cuando encontrara hallazgos en la liquidacién privada
de renta'ly, y por ello, «...el plazo para noftificar el requerimiento
especial respecto de las declaraciones del IVA correspondientes a
ese ano ird hasta cuando se cumplan dos ahos desde Ia presentacion
de la declaracién del impuesto sobre la renta de ese periodo
gravable'?.

» Elbeneficio de auditoria en renta se hizo extensivo a las declaraciones
de IVA y retenciones de los afios gravables 2000 a 20033, pero
desaparecidé con la derogatoria del inciso 2° del articulo 689-1 del .-
Estatuto Tributario’4, porlo que las declaraciones de IVA y retenciones
presenfadas con posterioridad a las vigencias referidas, «no pueden
acceder al beneficio de auditoria de las declaraciones de renta
correspondientes al mismo periodo gravable, sencillamente porque la
norma que lo permitia dejé de existir'sy y se someten «al término de

firmeza establecido en los articulos 705 y 714 del Estatuto Tributarioéy.
17

4.2 Contrato de obra por administracion delegada.

10 Sentencia del 15 de marzo de 2018, Exp. 20725.

W Sentencia del 19 de mayo de 2016, Exp. 21185, CP Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

12 Sentencia del 15 de marzo de 2018, Exp. 20725, CP Julio Roberto Piza Rodriguez.

13 .633/00.

4Art. 69 L.863/03.

'$ Sentencia del 12 de agosto de 2014, Exp. 19808, CP Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

16 Sentencia del 29 de junio de 2017, Exp. 21005, CP Stella Jeannette Carvajal Basto, actor: Nelson de JesUs Zuluaga
Salazar.

17 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA, CP: STELLA JEANNETTE
CARVAJAL BASTO, veintinueve {29) de agosto de dos mil diecinueve (20:9}, Rad: 25000-23-37-000-2014-00277-
01({24060)
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El contrato de obra publica por administracion delegada’8, como el suscrito

en el sub judice, no constituye una figura nueva en el derecho colombiano??,

por cuanto de él se ocupaba tanto el articulo 85 del decreto 150 de 19762,

como los articulos 90 a 100 del decreto 222 de 1983. Este negocio juridico es

entendido como aquel en el que el confratista, por cuenta y riesgo de la

entidad publica confratante se encarga de la ejecucidon del objeto
*convenido, o lo que esigual, bajo este sistema el contratista actia a nombre
"y por cuenta del contratante delegante?!,

Bajo este sistema la administracidn paga el costo real de la obra, un
determinado porcentaje como retribucién al contratista, por concepto de
honorarios de administraciéon (en los que se incluyen costos de personal,
oficinas, vehiculos, desplazamientos etc.) y la utilidad??, tal y como lo ha
~ senalado la Sala de Consulta y Servicio Civil:

“Sequn lo expresado, los dos elementos del precio en el contrato de
- Administracion delegada son: El costo de las obras y los honorarios del
~ contratista. Ambos factores, que son asumidos por la entidad contratante,
constituyen el valor del contrato. Asi se expresé esta Sala en oftra

oportunidad?3;

“El total de las obligaciones que en cuanto al valor adquiere la
Administracién es la suma de los factores honorarios y costos de las obras. Lo
Unico gue varia en el contrato de Administraciéon delegada es la forma de
pago al _contratista {...] Este _monto _es el que desembolsa vy paga la
Administracidn y por ello en el contrato habrd de especificarse en forma

clara el valor del mismo integrado por los honorarios del contratista y el costo
de las obras.

18 De acverdo con el decreto 2090 de 1989, por el cudl se expidid el reglamento de honorarios para los trabajos
de arquitecturg, se definié esta modalidad de pago del contrato de obra pdblica, en ef articulo 1° seccién séptima
en los siguientes términos; * 7.1.1 CONSTRUCCION POR ADMINISTRACION DELEGADA. En este caso el arquitecto
obra como representante o delegado de la entidad contratante y todos los gastos de la obra se hacen por cuenta
y riesgo de este Gltimo. El arquitecto deberd pagar a nombre y cuenta de la entidad contratante todos los gastos
de obra definidos como presupuesto de construccidn, sin incluir los gastos legales, financieros, gerencia,
promocion y ventas, escrituracion, propaganda y availos que no se consideran incluidos en el presupuesto de la
obra. Sobre este punto se aclara que 10s pagos de otros honorarios, gastos reembolsables de oiros asesores,
licencias y tasas municipales, el arquitecto sélo estd comprometido a pagarlas de los fondos sometidos a su
responsabilidad por autorizacion expresa de la entidad contratante, perc no estd responsabilizado a controlar y
estar pendiente de la oportuna contratacién y pago de dichos gastos."

¥ incluso con anterioridad a estas regulaciones ya era referido por la doctrina nacionat Cir. PAREJA, Carlos H. Curso
de Derecho Administrativo, tedrico y practico. 2¢ ed., Bogotd, 1939, editorial El Escolar, t. 1. p. 319.

20 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, Conceplo de 13 de junio de 2002, Rad. 1395, C. P.
César Hoyos Salazar.

21 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA, Sentencia de 26 de julio
de 1996, Rad. 7754, Actor: Inmobiliaria El Cedrite S.A., en liguidacién, Demandado: Servicio Nacional de
Aprendizaje-SENA, C. P. Delio Gomez Leyva.

2 Marienhoff lo denomina este sistema de construccidn de la obra como ‘coste y costas’, donde 'coste’
comprende todos los gastos de construccidn (materiales, mano de obra, etc.) y ‘costas’ comprende la utilidad
del cocontratante (MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo lII-B, Abeledeo Perrot, Buenos
Aires, Tercera edicion, p. 544 y 545.

B Consuita de fecha 16 de febrero de 1984, Consejero Ponente: Doctor Oswaldo Abello Noguera.
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“En el contrato de Administracién delegada el costo de las pdlizas de

seqguros, tendientes a garantizar las obligaciones del contratista, no forma
parte integrante del valor del contrato; y este valor, como queda dicho,
representa el total de las obligaciones de la entidad publica. '

“(....] Por otra parte, el mismo Decreto establece que el administrador
delegado toma bajo su responsabilidad la direccidn técnica de la obra; qué
maneja también bajo su propia responsabilidad los fondos que la entidad
contratante le suministra para el cumplimiento de sus funciones y
obligaciones; que serdn de cuenta del administrador delegado los darios
que cause a terceros en desarrollo del contrato, asi como los que ocasione
el incumplimiento del contrato; y que tendrd la obligacién de pagar con los
fondos del contrato el valor de los salarios y prestaciones a que hubiere
lugar.

“Toda esa gama de obligaciones contractuales que estdn a cargo del

contratista, deben ser garantizados por él, con su propio peculio, sin que

posteriormente la Administracion esté obligada al reembolso de los gastos
efectuados por dicho concepto”? (subrayas fuera de texto original).

El contratista ejecuta, entonces, el objeto convenido por cuenta y riesgo de
la entidad que contrata la obra, de suerte que se convierte en un delegado
o representante de aquélla, a cambio de un honorario que se acuerda.en
el contrato ya como una suma fija, ora como un peorcentaje del presupuesto
de la obra?s, Se frata pues, como advierte Sayagués Laso?, de una
modalidad del precio del contrato.

4.3 Facultad de la DIAN para recalificar negocios juridicos en asuntos
fiscales.

El articulo 684 del Estatuto Tributario dispone,” La Administracién Tributaria
tiene amplias facultades de fiscalizacién e investigacidon para asegurar el
efectivo cumplimiento de las normas sustanciales.”, en efecto, facultades
para poder obtener la correcta liquidaciéon de las obligaciones tributarias.

2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CiVIL, Concepto de 26 de octubre de 1988, Rad. 229, C. ™ ‘
P. Javier Henao Hidrdn.

2 "La diferencia entre el contrato de administracién delegada y el contralo de obra publica por el sistema de
concesion, consistia en que en el primero el contratista, por cuenta y riesgo del contratante, se encarga de la
ejecucion del objeto del convenio y, en el segundo, el concesionario se obliga, por su cuenta y riesgo, a construir,
montar, instalar, adicionar, conservar, restaurar © mantener vna obra piblica, bajo el control de la enfidad
concedente, a cambio de una remuneracién que puede consistir en los derechos o tarifas que, con aprobacion
de o autoridad competente, aquel cobre a los usuarios por un tiempo determinado, o en una utilidad Unica o
porcentual que se otorga al concesionario en relacion con el producido de dichos derechos o tarifas. Ambos son
contratos administrativos, regidos por el derecho pUblico.”: CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO
CIVIL, Concepto de 5 de mayo de 1999, Rad. 1190, C. P. Javier Henao Hidrdn.

2% SAYAGUES LASO, Enrigue, Tratado de Derecho Administrativo, 3* ediciéon, Montevideo, 1974, p. 108 y ss.
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Dentro de esa amplia gama de facultades y atribuciones conferidas

legalmente a la DIAN, se puede distinguir la de “identificar los hechos
generadores del impuesto en su acepcién mds amplia —con el fin de
acopiar las pruebas en cada investigacién-, de la facultad mds relevante
que le permite verificar la exactitud de la declaraciéon, y conlleva la
potestad implicita para revisar la aplicacién de las normas que el

' “contribuyente ha hecho a su caso, y en cuyo ejercicio la Dian puede

" recalificar los hechos, interpretar las normas de manera diferente y, por esa
via, considerar que tal aplicacién no es correcta y, por tanto, proponer una
nueva cdalificacion de los hechos, una distinta interpretacion de las normas
y, en suma, una aplicacion diferente que traiga como consecuencia la
Ifquidocién de un mayor impuesto"?7,

Es decir, que la DIAN, como autoridad tributaria tiene la facultad de
recalificar los negocios juridicos reportados por sus contribuyentes en sus
- declaraciones, mediante un previo andlisis de la operacién no solo para
- determinar que esta fue catalogada errédneamente por el contribuyente,
sino que ademds conllevo a reportar una tributacion inferior a la que
corresponderia:

“En esa oportunidad, la Seccidn indicé que «para constatar eventuales
ahorros fiscales conftrarios al ordenamiento, se requiere adelantar un andlisis
de la operacion desplegada en su completitud, no en sus aspectos
parciales, del cual debe surgir, no solamente la demostracién de que fue
errénea la calificacion juridica dada por las partes a los confratos
celebrados, sino también de que ella conllevd una fributacion inferior a la
que corresponderia para la adecuada cdalificacion negocialy,"?8

Si bien es cierto, el ordenamiento juridico le otorga a los particulares la
facultad de ejercitar sus derechos econdmicos y la libertad para configurar
sus relaciones juridico negdciales, esto no debe desconocer los mandatos
de normas imperativas, como las tributarias, que responden a intereses
publicos y no privados, lo que es tanto como afirmar que la libertad de
pactos no puede emplearse para desatender prohibiciones o para evitar
deberes y obligaciones legales.

R 4.4 Sancion por inexactitud.

La sancidn por inexactitud se encuentra contemplada en el articulo 647 del
Estatuto Tributario:

2 Julio Roberto Pizza Rodriguez, "La funcidn de fiscalizacion de tributaria en Colombia", pdg. 9.
28
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"ARTICULO 647. SANCION POR INEXACTITIUD. Constituye inexactitud

sancionable en las declaraciones tributarias, la omisién de ingresos, de
impuestos generados por las operaciones gravadas, de bienes o
actuaciones susceptibles de gravamen, asi como la inclusion de costos,
deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables,
retenciones o anticipos, inexistentes, y, en general, la utilizacién en las
declaraciones fributarias, o en los informes suministrados a las Oficinas de
Impuestos, de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o
desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto o saldo a pagar, o
un mayor saldo a favor para el contribuyente o responsable. Igualmente,
constituye inexactitud, el hecho de solicitar compensacion o devolucién,
sobre sumas a favor que hubieren sido objeto de compensaciéon o
devolucién anterior.

)

Sin perjuicio de las sanciones de tipo penal vigentes, por no consignar los
valores retenidos, constituye inexactitud de la declaracién de retenciones
en la fuente, el hecho de no incluir en la declaracién la totalidad de
retenciones que han debido efectuarse, o el efectuarias y no declararias, o -
el declararlas por un valor inferior. En estos casos la sancién por inexactitud
serd equivalente al ciento sesenta por ciento (160%) del valor de la retencién
no efectuada o no declarada.

(...)

No se configura inexactitud, cuando el menor valor a pagar que resulte en
las declaraciones tributarias, se derive de errores de apreciacién o de
diferencias de criterio entre las Oficinas de impuesfos y el declarante,
relativos a la interpretacién del derecho aplicable, siempre que los hechosy
cifras denunciados sean completos y verdaderos.” |

Como se observa en el transcrito articulo, el Estatuto Tributario previd una
excepcion frente a la aplicacién de la sancién por inexactitud cuando el
menor valor a pagar se derive de errores de apreciacion o de criterio entre
las Oficinas de Impuesto y el declarante; sin embargo para que esta pueda
ser alegada, los hechos y valores declarados deberdn ajustarse a la realidad
y deberd demostrarse que los hechos cuestionados sucedieron como
Q- consecuencia de una interpretacion diferente mds no equivocada de la ley.
Sobre este tema el Consejo de Estado ha manifestado:

“El articulo 647 del Estatuto Tributario, vigente para la época de los hechos,
disponia que constituye inexactitud sancionable, entre otros, ia omisidon de
ingresos, de impuestos generados por las operaciones gravadas, de bienes
o actuaciones susceptibles de gravamen y, en general, la ufilizacion en las
declaraciones tributarias de datos o factores falsos, equivocados
incompletos o desfigurados, de los que se derive un menor impuesto o saldo
a pagar, o un mayor saldo a favor. Ademds, establecia que no se configura
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inexactitud sancionable en los eventos en que el menor valor a pagar que

resulte en las declaraciones fributarias, se derive de errores de apreciacién
o de diferencias de criterio entre las oficinas de impuestos y el declarante,
relativos a la interpretacion del derecho aplicable, siempre que los hechos y
cifras denunciados sean completos y verdaderos. La Sala reitera que los
errores de apreciacion o la diferencia de criterios deben versar sobre el
derecho aplicable, siempre y cuando se cumpla la condicién de que los
AN hechos y cifras declarados sean veraces y completos. Asi, existe diferencia
de criterio “cuando la discrepancia debe basarse en una argumentacion
solida que, aunque equivocada, permita concluir que su interpretacién en
cuanto al derecho aplicable flevd al convencimiento que su actuacion
estaba amparada legaimente, pero no ocurre lo mismo, cuando a pesar de
su apariencia juridica, no fiene fundamento objetivo y razonable”.?

Frente al articulo 647 del ET, vigente al momento de la ocurrencia de los hechos en
cuestion, el Consejo de Estado también mantenia la misma tesis que auin
permanece en cuanto a las diferencias de criterio como excepcidn de la sancidn
por inexactitud:

“Para la Sala, cuando el articulo 647 citado se refiere a la interpretacién del
derecho aplicable, claramente se refiere a “la interpretacion del derecho
propiamente dicha” a que alude la cita referida. El articulo 647 no se refiere
a la interpretacién de los hechos. Por eso, no es posible exonerar de la
sancién por inexactitud cuando el menor valor a pagar que resulte en las
declaraciones fributarias se derive de emores de hecho. Por interpretacion
erréneq, la Sala Plena ha precisado que “consiste en aplicar la disposicion
pertinente a la controversia, pero dandole un sentido y alcance que no
tiene; se situa siempre en un error de hermenéutica juridica.” Ahora bien,
identificar cudndo se esta en presencia de un error de hermenéutica juridica
no es tarea facil, pero sirve como pavuta identificar Ia metodologia y las
pautas legales y de doctrina judicial utilizadas por el contribuyente para
arribar a la interpretacion que lo indujo a declarar de determinada manera
las cargas tributarias. De tal manera que cuando el menor valor a pagar se
derive de los errores de derecho en que incurra el contribuyente por
indebida interpretacion, el articulo 647 del E.T. exige que “los hechos y cifras
denunciados sean completos y verdaderos”. De manera que, asi se advierta
el “error de interpretacion” que indujo al contribuyente a incluir en la
declaracién tributaria comrespondiente erogaciones a titulo de costos,
deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables,
retenciones o anticipos, el contribuyente no estd exonerado de probar Ila
existencia de los hechos y cifras que declard, pues ante la ausencia de esa
prueba, igual se aplicard la sancién. No debe perderse de vista que las
dudas provenientes de vacios probatorios sélo se resuelven a favor del
contribuyente cuando no hay modo de eliminarias, y siempre y cuando el

29 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA, CP: MILTON CHAVES
GARCIA, nueve (09) de mayo de dos mil diecinueve (2019), Rad: 76001-23-31-000-2007-01317-01({18363)
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contribuyente no se encuentre obligado a probar determinados hechos [art.

745 E.T]."%0

Si bien es cierto, la normatividad aplicable al caso en concreto es el articulo
647 del ET, vigente para la época de los hechos; el articulo 282 paragrafo 5
de la Ley 1819 de 2016 reconocid, expresamente, la aplicacién del principio
de favorabilidad en materia sancionatoria, puesto que los articulos 287 y 288
de la citada ley modificaron la sancién por inexactitud de las declaraciones
tributarias, estableciendo una menos gravosa, gue la establecida por las
normas vigentes al momento en que se impuso la sancién; en tesis reiteradas
del Consejo de Estado ha consignado al respecto o siguiente:

“El articulo 647 del Estatuto Tributario establece que, procede
la sancién por inexactitud, entre ofros eventos, cuando en la
declaracién se incluyen costos, deducciones, descuentos,
exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o anficipos
inexistentes, o se utilizan datos o factores falsos, equivocados,
incompletos o desfigurados de los que se derive un menorimpuesto a
cargo o un mayor saldo a favor del contribuyente. En este caso, en la
demanda se alegd que no se demostrd la realizacion de maniobras
fraudulentas por parte de la contribuyente, ni la existencia de danos
al patrimonio del Estado, pero la Sala considera que es procedente:
la sancién, porque el actor incluyd en su declaracion datos
equivocados de los cuales se derivd un menor valor a pagar, lo que
constituye inexactitud sancionable. Ahora bien, la Sala pone de
presente que mediante el articulo 282 de la Ley 1819 de 2016, que
modificé el articulo 640 del Estatuto Tributario, se establecié en el
paragrafo 5 que «el principio de favorabilidad aplicard para el

régimen sancionatorio tributario, aun cuando la ley permisiva o

favorable sea posteriom. Al  respecto, se observa que-
la sancién por inexactitud consagrada en el articulo 647 del Estatuto
Tributario, fue modificada porla Ley 1819 de 2016, al establecer

una sancién mds favorable, en tanto disminuyd el valor del 160% -

establecido en la legislacién anterior- al 100% de la diferencia entre el

saldo a pagar o saldo a favor determinado en las liquidaciones

oficiales y el declarado porel contribuyente. Asi, la Sala dard

aplicacién al principio de favorabilidad y establecerd el valor de

la sancién por inexactitud en el 100% y no el 160% impuesto en los
Co actos demandados.™!

5. Caso concreto

5.1. Hechos relevantes probados

30 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA, CP; HUGO FERNANDO
BASTIDAS BARCENAS, primero {1) de noviembre de dos mil doce {2012), Rad: 17001-23-31-000-2006-00788-01{18109).
3 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA, CP: STELLA JEANNETTE
CARVAJAL BASTO, once (11} de julio de dos mil diecinueve {2019}. Rad. 2136584 08001-23-33-000-2014-00253-01
22045.
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De conformidad con las pruebas obrantes dentro del expediente, se tiene

acreditado lo siguiente:

- Que el demandante, Sociedad LAS ARENAS S.A.S., presentd de forma
electréonica la declaracion mensual de retencidén en la fuente del
segundo periodo del 2008, con el nUmero de formulario No.
3507631265391 y Radicacién No. 210000511130048 de fecha 11 de marzo
de 2008, ante la DIAN, en la que se registrdé un impuesto a pagar de
$10.436.000 (fls.56 cdr principal 1y folios 53-54, cdr de pruebas No. 2).

- La Sociedad LAS ARENAS S.AS., presentd el 13 de marzo de 2009 la
declaracidn de Impuesto sobre la renta del afo gravable 2008, mediante
formulario No. 1108000065357 y adhesivo No. 91000065409753. (Fls. 12-13,
cdr de pruebas No. 2)

- - Que se adelanté por parte del Distrito de Cartagena investigacion
~ ftributaria identificada como Gestién Derivada  Investigaciones por
Devoluciones contra la sociedad LAS ARENAS S.AS., por la declaraciéon
del impuesto de retencidén en la fuente, correspondiente al segundo
periodo del ano gravable 2008, en el cual se expidid el auto de
Inspeccidén Tributaria No. 062382011000054, notificado el 11 de marzo de

2011. (FI 148, cdr de pruebas 1).

- - En fecha 14 de julio de 2011, la Oficina de Gestidon de Fiscalizacién de
impuestos de la DIAN, profirid requerimiento Especial No.
062382011000042, notificado el 14 de julio de 2011 (Fl. 203, cdr de pruebas
2}, contra la Sociedad LAS ARENAS S.A.S., por medio del cual propone
modificar la declaracién de retencién en la fuente correspondiente al
segundo periodo gravable del ano 2008. (Fl. 183-196, cdr de pruebas 2)

- Mediante escrito radicado con No. 13222 de fecha 13 de octubre de
2011, la Sociedad LAS ARENAS S.AS., presento respuesta al requerimiento
Especial No. 062382011000042, suscrito por el Herman Augusto Villamil
Pineda en su calidad de representante legal de la sociedad accionante.
{Fls. 204-221, cdr de pruebas 2).

- La division de Gestion de Liquidacion Oficial practico Liquidacion Oficial
de Revisidon No. 062412012000022 del 11 de abril de 2012 (Fls. 67-94, cdr
principal} mediante la cual se modificd la liquidacidn privada de
retencién en la fuente y se impuso una sancién por inexactitud a la
Sociedad LAS ARENAS S.A.S., la cual fue notificada el 13 de abril de 2012,
(FI. 95 cdr principal)
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- El 12 de junio de 2012, el representante legal de la Sociedad LAS ARENAS

S.A.S., interpuso recurso de reconsideracion contra la citada liquidaciéon

oficial de revision mediante escrito No. 8522. (Fls. 258-271, cdr de pruebas
2).

- Mediante Resolucién No. 900.209 del 10 de mayo de 2013 (Fls. 96-114, crd
principal), notificada mediante Edicto No. 30 el 11 de junio de 2013 (Fl.
117), la Subdirectora de Gestidn de Recursos juridicos de la Direccién de
Gestion Jurdica de la DIAN, confirmd la Lliquidacién Oficial préctico
Liguidacién Oficial de Revisidn No. 062412012000022 del 11 de abril de
2012.

5.2. Andlisis critico de los hechos relevantes probados de cara al marco
juridico.

Se solicita en el presente asunto, la nulidad de la LIQUIDACION OFICIAL DE
REVISION N° 062412012000022 del 11 de Abril de 2012, y la RESOLUCION No.
900.209 del 10 de Mayo de 2013, por medio de la cual se resuelve un
RECURSO DE RECONSIDERACION, emitidos por las Divisiones de Liquidacion
y Subdireccién de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de
Impuestos vy Aduanas Nacionales por las cuales se ordena modificar la
declaracién de retencion en la fuente por el ano gravable 2008, PERIODO 2,
a la sociedad LAS ARENAS S.A.S. -

Analizadas las pruebas obrantes en el proceso de cara al marco juridico
expuesto, la Sala procederd a pronunciarse sobre cada uno de los cargos -
propuestos por la parte demandante contra los Actos Administrativos cuya .
nulidad se persigue, asi: '

5.2.1. Violacién del Articulo 647 y 705-1 del Estatuto Tributario.

La parte demandante, Sociedad LAS ARENAS S.A.S, arguye que existe una
identidad en el término para noftificar el requerimiento especial y para la
firmeza de las declaraciones delimpuesto sobre larenta, el IVA yiaretencion
en la fuente, respecto de aquellos periodos que coincidan con el
correspondiente afo gravable; por tal razdén cuando la declaracién de 5
renta se encuentra cobijada por el beneficio de auditoria, vy en. .
consecuencia se reduce el término de firmeza de la misma, esta reduccidén
deberd aplicarse a las declaraciones del IVA y retencidn en la fuente.

Porlo anterior, para el accionante, la notificacion del requerimiento especial
fue realizada fuera del término de revisidn al encontrarse en firme la
declaracién de retencidn en la fuente.
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De ofra parte, la DIAN, considera que el requerimiento especial fue
efectuado en término y la declaracién de retencién en la fuente no se
encontraba en firme, toda vez que, el beneficio de auditoria no le es
- aplicable a las declaraciones de impuestos sobre las ventas y retencién en
la fuente, en tanto que la norma que extendia el beneficio a tales
~declaraciones ha sido derogada.

Teniendo en cuenta 1o expuesto en el marco normativo y los
pronunciamientos al respecto por parte del Consejo de Estado; frente al
cargo en comento, considera esta Sala que le asiste razén a la parte
demandada, por cuanto lo que pretendia el legislador mediante el articulo
705-1 del Estatuto Tributario era la unificacion de los términos de firmeza de

- las declaraciones de renta, IVA y retencién en la fuente con la posibilidad
por parte de la administracién de requerir al contfribuyente y modificar el
IVA'y las retenciones, cuando encontrara hailazgos en la liquidacién privada
de renta.

Si bien es cierto, durante un periodo el beneficio de auditoria habia sido
extendido a las declaraciones de IVA y retenciones de los anos gravables
2000 a 2003, este desaparecié con la derogatoria del inciso 2° del articulo
689-1 del Estatuto Tributario, por lo que las declaraciones de IVA y
retenciones presentadas con posterioridad a las vigencias referidas, no
pueden acceder al beneficio de auditoria de las declaraciones de renta
correspondientes al mismo periodo gravable, sencillamente porque la
norma que lo permitia dejoé de existir y se someten al término de firmeza
establecido en los articulos 705 y 714 del Estatuto Tributario.

De acuerdo al material probatorio que obra en el expediente, la
declaracién de retencidn en la fuente correspondiente al segundo periodo
del 2008 de la Sociedad LAS ARENAS S.A S, fue presentada el dia 11 de marzo
de 2008 y la declaracién de renta correspondiente al ano gravable 2008,
fue presentada el 13 de marzo de 2009.

Conforme al articulo 13 del Decreto Reglamentario 4680 de 2008, las
personas juridicas cuyo Nit termina en 9 debian presentar la declaracion de
impuesto sobre la renta y complementario al ano gravable 2008, a mdas
tardar el 14 de abril de 2009. De conformidad con lo establecido por el
articulo 705-1 del Estatuto Tributario, el término para nofificar el requerimiento
especial y para que queden en firmes las declaraciones del impuesto sobre
las ventas y de retencidén en la fuente, a que se refieren los articulos 705 y
714 del Estatuto Tributario, serd el mismo que corresponda a la declaracion
de renta, quiere decir que si dentro de los dos anos siguientes al vencimiento
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de la declaracién de renta no se ha notificado el requerimiento especial, las

declaraciones en comento no podrdn ser objeto de investigacion, revisién o
correccidén por parte de la autoridad tributaria, debido a que han adquirido
firmeza; en consideracion a que el término de los dos anos, empieza a correr
a partir del 14 de abril de 2009, fecha del vencimiento del término para
deciarar.

Se observa, que el 8 de marzo de 2011, la Divisidn de Gestidon de Fiscalizacién
expidid Auto de Inspeccion Tributaria No. 062382011000054, notificado el 11
de marzo de 2011, y acorde a o establecido en el articulo 706 del Estatuto
Tributario, una de las causales de suspension del término para nofificar el
requetimiento especial ocurre "Cuando se practique inspeccidn tributaria
de oficio, por el término de tres meses contados a partir de la nofificacién
del auto que la decrete.”

Por tanto, el término de los dos anos, contados a partir del 14 de abril de
2009, fecha de presentacion de la declaraciéon de renta vencia en principio
el 14 de abril de 2011, no obstante, se suspende a partir del 11 de marzo de
2011, por un término de 3 meses, y se reanuda nuevamente el 11 de junio de
2011; venciendo definitivamente el 14 de julio de 2011.

Teniendo en cuenta que el requerimiento especial fue notificado 14 de julio
de 2011(Fl. 203, cdr de pruebas 2), se concluye entonces, que el mismo fue
expedido y notificado dentro del término legal previsto en los articulos 705,
705-1, 706 y 714 del Estatuto Tributario, de tal manera que este cargo no estd
llamado a prosperar. :

5.2.2. Violacién de la concepcion legal de contrato contenido en el Cédigo '}
Civil.

El accionante argumenta, que la DIAN se equivoca al calificar los negocibs
presentados por el demandante como contrato de obra por administraciéon
delegada como un contrato de prestacidn de servicios, pues si bien es cierto
la DIAN tiene la facultad de solicitar documentos y soportes, también lo es

A que esas facultades deberdn estar limitadas por la ley, de manera que si el

| ordenamiento juridico colombiano permite los confratos verbales, los mismos 5,

deberdn ser aceptados por la DIAN, so pena que se vulnere el debido*
proceso.

De ofra parte, la DIAN senala que, si bien es cierto existen contratos verbales
y la ley no prevé una solemnidad especial para los contratos de obrq,
también lo es que la administracion deberd valorar las pruebas de acuerdo
a la sana critica con la finalidad de llegar al convencimiento de los hechos
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objeto de la investigacion, o que no sucede en este caso pues se pretende

es disminuir los impuestos simulando tfransacciones y figuras comerciales con
el pretexto del contrato verbal.

- Andlizado el acervo probatorio obrante en el expediente, concluye esta
- Sala que el demandante no desvirtGa el andlisis realizado por la DIAN a la
declaracién de retencion en la fuente presentada por la Sociedad LAS
" ARENAS S.A.S, toda vez que, el demandante solo hace argumentaciones de
caracter normativo sin contar con soporte documental que permita
acreditar que se trataba realmente de un contrato de obra por
administracién delegada y no un contrato de prestacién de servicios como
asi lo asevera la autoridad tributaria.

Por el contrario, el demandante solo allega al expediente administrativo las
fotocopias de las facturas de venta expedidas por el contribuyente de los
supuestos proveedores por concepto de obra civil, sin arrimar ni un solo
contrato de obra, planos, presupuesto, informes, actas de entrega, pdlizas,
contratos de suministros 0 de manejo de personal que permitiera a la DIAN,
la verificacién de las caracteristicas propias del contrato de obra por
administracion delegada.

Teniendo en cuentaq, la declaracion realizada por el representante legal de
la Sociedad LAS ARENAS S.A.S, Herndn Augusto Villamil Pineda, analizada a
su vez por la DIAN, es él mismo el que afirma, que la subcontratacién de
quien realmente ejecuta la obra, su supervision y la entrega es tarea del
mismo cliente, quiere decir que la Sociedad LAS ARENAS S.AS, no
subcontrata nada, ni delega la ejecucidn de ninguna obra, siendo este &l
objeto propio del contrato de obra por administracion delegada; por el
contrario, esta solo se encarga de llevar la contabilidad y presentar las
declaraciones tributarias, lo que implica simplemente la prestacién de un
servicio de asesoria contable.

Coincide este Despacho con lo expuesto por la DIAN, en tanto que, de este
tipo de contratos que requieren especificaciones técnicas, operaciones
econdmicas y que implican altos costos financieros, debe existir cierta
documentacién que obre por escrito, si bien, no se exige que el contfrato
mismo sea escrito, dada a ia libertad de configuracién del mismo, al menos
deben existir soportes de una parte de las prestaciones que se deriven del
mismo, bien sea para llevar un control por parte de la misma Sociedad LAS
ARENAS S.A.S, o para la determinacién clara y soportes de los impuestos que
haya lugar a pagar.
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Tal y como se presentd en el Marco Juridico, la Dian en ejercicio de sus
amplias facultades de fiscalizacidon e investigacion, podrd identificar los
hechos generadores del impuesto y cotejarlos con los documentos
aportados por el contribuyente, con el fin de verificar la exactitud de la
declaracién; lo anterior conlleva la potestad implicita de revisar la
aplicacién de las normas que el contribuyente ha hecho a su caso,
aplicando las que correspondan y proponiendo una nueva calificacion de
los hechos, una distinta interpretacién de las normas y, en suma, una
aplicacién diferente que traiga como consecuencia la liquidacién de un
mayor impuesto.

Como lo asevera el demandante, el ordenamiento juridico le otorga a los
particulares la facultad de ejercitar sus derechos econdmicos y la libertad
para configurar sus relaciones juridico negdciales, pero esta libertad
negocial no podrd desconocer normas imperativas, como las tributarias,
para desatender prohibiciones o para evitar deberes y obligaciones legales.

Concluye esta Sala, que la DIAN se encontraba legalmente facultada para |
recalificar el negocio juridico presentado por la sociedad LAS ARENAS S.A.S,
y aplicarle la tarifa que atendia realmente a los hechos que se probaron en
el expediente, es decir la tarifa de retencidn en la fuente del 4% por
concepto de prestacion de servicios.

Conforme a lo anterior, y en vista que la sociedad LAS ARENAS S.A.S, no
allega material probatorio que pueda desvirtuar la presuncién de legalidad
de la liquidacién oficial de revisién propuesta por la DIAN, no se tiene por -
probado este cargo. o

5.2.3 Improcedencia de la sancién por inexactitud.

Para la Sociedad Demandante, existe entre ella y la DIAN, una clara
diferencia de criterios sobre la interpretacién del derecho aplicable, toda
vez que, su posicion corresponde a una aplicacién razonable de las normas
sobre la naturaleza juridica de los contratos de construccidn que realizd, en
o tanto se constituye en una interpretacidn sistematica sustentada bajo la luz
de las normas constitucionales y legales que regulan el caso y respecto de ™

':. ¥ ‘:,.x,u;‘
SR

las cuales tiene la conviccidén de haber aplicado correctamente. :

Para la Dian, la diferencia de criterios no podrd alegarse, cuando se omiten
activos o ingresos, se incluyen costos o deducciones inexistentes, o que la
informacidon contenida en las declaraciones no sea cierta o verdadera. De
manera que en el caso demandado no existen errores de apreciacién o
diferencias de criterio relativos a la interpretacion del derecho aplicable, por
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el contrario se hace evidente el desconocimiento del derecho aplicable por

parte de la sociedad recurrente al no desvirtuar los hechos que dieron lugar
al cambio de calificacién.

Atendiendo al Marco juridico vy jurisprudencial expuesto, considera esta Sala
que en el presente caso no se presentd una diferencia de criterios en

L +relacion con la interpretacion del derecho aplicable porque, como se

“observd, el contribuyente omitié impuestos generados por operaciones
gravadas aplicando una tarifa de impuestos de retencidn en la fuente
distinfa a la que correspondia por concepto de prestacidén de servicios,
dando como resultado en la deciaracién tributaria un menor valor a pagar,
encuadrandose asi dentro de las causales establecidas en el articulo 647 del
Estatuto Tributario.

Si bien queria el demandante alegar en su defensa la diferencia de criterios,

. este se encontraba en la obligacion de probar la existencia de los hechos y
cifras que declard, pues ante la ausencia de esa prueba, igual habria gque
aplicarle la sancién. Como lo ha sefalado la jurisprudencia resenada, las
dudas que surjan de los vacios probatorios se resolverdn a favor del
contribuyente, siempre y cuando este no se encuentre en la obligacién de
probarlos, cosa que no sucede en el caso en comento.

De tal forma, que el demandante tenia la carga de comprobar gque la
administracién se encontraba realizando una interpretacion equivocada de
las normas, cimentando su posicidén en un fundamento objetivo y razonabile,
aportando asi las pruebas que permitieran corroborar su planteamiento.

Habida consideracidon que se encuentra demostrado que el contribuyente
omitié impuestos generados por operaciones gravadas, debe mantenerse
la sancidn por inexactitud. Ademds, se encuentra que en este caso no se
presenta una diferencia de criterios en relacién con la interpretacion del
derecho aplicable porque, como se observd, las pretensiones de la
sociedad demandante se resolvieron desfavorablemente por falta de
soporte probatorio, y en tanto la Administracion demostré que la tarifa de
impuesto correspondiente era del 4% por concepto de prestacion de
_ servicios.

Por lo anterior este cargo no tiene vocacidn de prosperar.

4. Condena en costas.
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En virtud de lo establecido en el articulo 188 del CPACA, por tratarse de un

proceso en el que se ventila un interés publico, tal como lo es el cobro de
un impuesto, la Sala no condenard en costas a la parte vencida.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda conforme a lo expuesto
en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin condena en costas, en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada la presente }providencio, y en caso de no
interponerse recurso alguno, ARCHIVESE el expediente, previa constancia ,
de esta actuacion en el Sistema “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y decidido en
sesién de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

A

. Ve
ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS JOSE RAFAEL@.UEQRER@‘I:EA{;'
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