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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Bogota, D.C., cinco (5) de octubre de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion: 25000 23 27 000 2008 00225 01 (17839)
Asunto: Accién de nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Comparfiia Colombiana de Medidores Tavira S.A. (COLTAVIRA
S.A)

Demandado: U.A.E. DIAN

Consejero ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por las partes contra la sentencia del 10 de
junio de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que falld lo siguiente:
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“PRIMERO: Declarese la nulidad de los siguientes Actos Administrativos emanados de la
Administracion Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogota a nombre de la
sociedad COMPANIA COLOMBIANA DE MEDIDORES TAVIRA S.A.

El Auto declarativo No 310632008000025 del 5 de febrero de 2008, proferido por la Divisién de
Fiscalizacion Tributaria.

La Resolucion No 310632008000014 del 12 de marzo de 2008, proferida por la Division de
Fiscalizacion Tributaria de la Administracion Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes
de Bogota, por medio de la cual se resolvio el recurso de reposicion, y

La Resolucién No 6112-900.0012 del 12 de abril de 2008, proferida por la Administradora de
Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogotd, por medio de la cual se resolvié el recurso
de apelacion.

SEGUNDO. A titulo de restablecimiento del derecho téngase como ultima declaraciéon presentada
por la sociedad por el periodo 9 de 2006, la declaracion de retencién en la fuente presentada el 9
de octubre de 2007.

TERCERO. Se niegan las demas suplicas de la demanda.

CUARTO. No hay condena en costas,

...y

1. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

- El dia 12 de octubre de 2006, la Compafiia Colombiana de Medidores Tavira S.A. presento
sin pago la declaracion de retencién en la fuente radicada con el nidmero 9100000166174,
correspondiente al mes de septiembre de 2006. El valor total de retenciones debidas ascendi6 a
$319.884.000, (Folios 9 y 10 antecedentes).

- El dia 9 de octubre de 2007, presentd otra declaraciéon de retencion en la fuente por el
mismo periodo.

- Mediante el Auto Declarativo nimero 310632008000025 del 5 de febrero de 2008, la
Division de Fiscalizaciébn de la Administraciébn Especial de Impuestos de los Grandes
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Contribuyentes dispuso tener como no presentada la declaracion de retencién en la fuente que
presenté el demandante el dia 12 de octubre de 2006.

- La sociedad demandante interpuso recurso de reposicién y, en subsidio, de apelacion, que
fueron resueltos mediante las resoluciones nimeros 310632008000014 del 12 de marzo de 2008 y
6112-900.0012 del 2 de abril de 2008, respectivamente, en el sentido de confirmar el auto
declarativo recurrido. (folios 96 a 106 y 108 a 119 antecedentes).

2. ANTECEDENTES PROCESALES
2.1. LA DEMANDA

La sociedad COMPANIA COLOMBIANA DE MEDIDORES TAVIRA S.A. —-COLTAVIRA S.A.-,
mediante apoderado judicial, formulé las siguientes pretensiones:

“A. Que se declare la nulidad total de la actuacion administrativa integrada por los siguientes actos
administrativos:

1. El Auto Declarativo No. 310632008000025 del 5 de febrero de 2008, proferido por la
Division de Fiscalizacién Tributaria de la Administracién Especial de Impuestos de los Grandes
Contribuyentes de Bogota.

2. La Resolucién No. 310632008000014 del 12 de marzo de 2008, proferida por la Divisién de
Fiscalizacién Tributaria de la Administracion Especial de Impuestos de los Grandes Contribuyentes
de Bogota, por medio de la cual se resolvio el recurso de reposicién interpuesto por mi
representada el 14 de febrero de 2008 contra el acto administrativo mencionado en el numeral
anterior, y

3. La Resolucién No. 6112-900.0012 del 2 de abril de 2008, proferida por la Administradora
de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogota, por medio de la cual se resolvio el
recurso de apelacién interpuesto por mi representada en subsidio del de reposicion, el 14 de
febrero de 2008 contra el acto administrativo determinado en el numeral anterior.
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Dichos actos administrativos integran la actuacién por medio de la cual la Administraciéon Especial
de Impuestos de los Grandes Contribuyentes de Bogota declardé no presentada la declaracion de
retencion en la fuente del mes de septiembre de 2006, que la Compafiia presentd efectivamente el
12 de octubre de 2006.

B. Que como consecuencia de lo anterior, se restablezca el derecho de COLTAVIRA, en los
siguientes términos:

1. Que se declare que la declaracion de retencién en la fuente presentada por COLTAVIRA
por el mes de septiembre de 2006 se presentd oportunamente.

2. Que se declare que la declaracién de retencion en la fuente presentada por COLTAVIRA
por el mes de septiembre de 2006, en la fecha del fallo definitivo de este proceso, esté en firme.

3. Que se ordene a la DIAN devolver a COLTAVIRA los valores que a titulo de sancién por
extemporaneidad pag6 mi representada, el 29 de enero del afio 2007, por constituirse en pagos de
lo no debido, como se explicara. El pago al que hago referencia deberd serle devuelto a
COLTVIRA, debidamente actualizado o indexado, y corresponde a la suma de $63.977.000,
pagada mediante recibos oficiales nimeros 50013050009977 y 50013050009961, del 29 de enero
de 2007, que se aportan a esta demanda.

4, Que se declare que no son de cargo de COLTAVIRA las costas en que incurra la DIAN con
relacién a la actuacion administrativa, ni las de este proceso.

5. Que se declare que es de cargo de la Administracién Especial de Impuestos de los
Grandes Contribuyentes de Bogota, el valor de las costas en las cuales ha incurrido COLTAVIRA
con relacion a la actuacion administrativa adelantada, al igual que las de este proceso, teniendo en
cuenta lo dispuesto en el Articulo 171 del CCA y lo que sobre el particular establece el Articulo 6°
del Acuerdo 1887 de 2003 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, acerca de que en los
procesos de primera instancia tramitados ante la Jurisdicciébn Contencioso Administrativa siempre
que al mismo se le pueda asignar cuantia, como ocurre en el caso de mi representada, la condena
en costas sera “hasta el veinte por ciento (%20) del valor de las pretensiones reconocidas o
negadas en la sentencia”.
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2.1.1. Normas violadas

La sociedad invoc6 como violadas las siguientes disposiciones:

. Articulos 29 y 95 [numeral 9] de la Constitucién Politica;
. Articulos 2° y 35 del Cddigo Contencioso Administrativo;
. Articulo 580 del Estatuto Tributario vy,

. Circular 00069 de 2006 de la DIAN

2.1.2. Concepto de la violacién.

Para sustentar el concepto de la violacion, propuso las causales de nulidad que a continuacion se
resumen:

a. Nulidad por indebida aplicacion del literal e) del articulo 580 del Estatuto Tributario.

El demandante sostuvo que las causales para tener por no presentada una declaracién tributaria,
establecidas en el articulo 580 del E.T., no operan de pleno derecho, pues, esa norma exige la
previa notificacion del acto administrativo que declare esa situacion juridica.

Dijo que las causales para tener por no presentada una declaracion, previstas en los literales a), b),
¢) y d), no producen efecto juridico alguno cuando el contribuyente corrige una declaracion. Que,
en el caso de la causal del literal €), esto es, cuando la declaracion se presenta sin pago, la
irregularidad se subsana, precisamente, pagando el impuesto o, como en este caso, consignando
a favor del erario los valores retenidos en la fuente por la empresa. Que, por tanto, la irregularidad
no se subsana presentando un nuevo formulario de declaracion de retencién en la fuente con

pago.
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Adujo que la DIAN, mediante la Circular nUmero 00066 del 24 de julio de 2008, establecié que para
subsanar voluntariamente el incumplimiento de la obligacidon de pagar las retenciones, establecida
en el articulo 11 de la Ley 1066 de 2006, el agente retenedor o autorretenedor que hubiese
presentado de manera oportuna la declaracion, podia consignar las retenciones en los bancos
mediante los recibos oficiales previstos para el pago de obligaciones tributarias, pero eso si, antes
de que la entidad profiera auto declarativo de no presentacion de la declaracion tributaria. Que la
DIAN fundamenté la Circular en jurisprudencia del Consejo de Estado.

En el andlisis del caso concreto, el demandante admitié que presento la declaracion de retencion
en la fuente sin pago, pero que lo hizo porque para el 12 de octubre de 2006 se habia consolidado
a su nombre un saldo a favor en la declaracion del tercer bimestre del impuesto sobre las ventas
de ese afio, que ascendia a $1.287.404.000. Dijo que aport6 la prueba de este hecho.

También alegdé que subsanoé el hecho objeto de infraccion pues, el 29 de enero de 2007 pagé las
retenciones, la sancion por mora y los intereses correspondientes, esto es, antes de la expedicion
del auto declarativo cuya nulidad ahora demanda que data del 5 de febrero de 2008. En esas
condiciones, dijo que cumplié las instrucciones dadas por la DIAN en la Circular 00066, y que, por
lo tanto, la DIAN no debié proferir el auto declarativo, porque para la fecha en que lo expidid, ya
habia desaparecido el supuesto de hecho que fundamentaba la decisibn de tener por no
presentada la declaracion de retencién en la fuente.

b. Falta de aplicacion del paragrafo del articulo 580 del Estatuto Tributario

El demandante aleg6 que la causal prevista en el literal e) del articulo 580 del Estatuto Tributario
para tener por no presentada la declaracion tributaria no se configuré, por las siguientes razones.

Explicé que el paragrafo del articulo 580 E.T. dispone que no se configura la causal prevista en el
literal €) de ese mismo articulo cuando la declaracion de retencién en la fuente se presente sin
pago por parte de un agente retenedor que sea titular de un saldo a favor que sea susceptible de
ser compensado con el saldo a pagar de la respectiva declaracion de retencién en la fuente. Que,
para el efecto, el saldo a favor debe haberse generado antes de la presentacion de la declaracion
de retencion en la fuente, por un valor igual o superior al saldo a pagar determinado en dicha
declaracion. Que, adicionalmente, el agente retenedor debe solicitar la compensacion dentro de los
6 meses siguientes a la presentacion de la respectiva declaracion.
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Alegb que antes de la vigencia de esa ley, esto es, antes del 27 de diciembre de 2006, también se
podian presentar las declaraciones de retencion en la fuente sin pago si el agente retenedor tenia
un saldo a favor en otra declaracion tributaria susceptible de ser compensado, puesto que la
compensacion opera ipso jure.

Inform6 que para el 12 de octubre de 2006, fecha en que present6 la declaracion de retencién en la
fuente sin pago, ya existia un saldo a favor de la empresa declarado en el denuncio del IVA del
tercer bimestre de 2006. Que, por lo tanto, en aplicacion del paragrafo del articulo 580 del Estatuto
Tributario, era procedente entender que no se configurd la causal prevista en el literal €) de ese
articulo, y que, por lo mismo, la DIAN no debidé proferir el auto que declaré por no presentada la
declaracion de retencion en la fuente del mes de septiembre de 2006.

Concluyé que la compensacion de deudas tributarias opera ipso jure, y que, en consecuencia, Si
hay un saldo a favor previo a presentar la declaraciéon de retencion en la fuente sin pago, no se
origina una obligacién exigible. Y, si no hay aun una deuda, no se puede aplicar el literal e) del
articulo 580 ibidem.

c. Nulidad por violacion del articulo 647 E.T. Improcedencia de la sancion por
extemporaneidad

Indicé que la DIAN recibi6 el pago de las retenciones, sanciones e intereses correspondientes a la
declaracion de retencién en la fuente del mes de septiembre de 2006, con anterioridad a la
expedicion del auto declarativo acusado. Que, por lo tanto, es evidente que se subsané la causal
prevista en el literal e) del articulo 580 E.T. e indemniz6 con el pago de las sanciones e intereses a
la DIAN por el dafio o perjuicio causado.

Dijo que conforme con los principios de equidad, justicia y debido proceso, la DIAN no debi6
equiparar el incumplimiento con el cumplimiento extemporaneo, y “en esa medida imponga igual
sancion para quien cumplié con el deber formal pero no cumplié con el deber sustancial (porque
nunca pago ni antes ni después del término legal), que para quien (caso de la Compafiia) cumplié
con ambos deberes en tiempo, pero en momento distintos (presentar la declaracion y pagarla
antes de la expedicion del auto declarativo).
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d. Nulidad por indebida o falsa motivacion

Indic6 que los actos acusados incurrieron en indebida o falsa motivacién, porque la DIAN no
controvirtid las razones de hecho y de derecho, los argumentos y las pruebas que la empresa
aportd durante la actuacion administrativa. Concretamente, se quejé de que la DIAN no hubiera
valorado los recibos de pago presentados en bancos el 29 de enero de 2007, asi como la
correccion de la declaracidn de retencion en la fuente presentada el 9 de octubre de 2007, en los
que constan los valores pagados a titulo de retenciones, sanciones e intereses de mora. Que con
esta conducta se viol6 el articulo 742 del E.T.

También estimé que la DIAN incurrié en indebida motivacién cuando afirmé6 que el pago que hizo la
empresa el 29 de enero de 2007 es ineficaz y extemporaneo. Dijo que la obligacion tributaria se
extinguié no solo porque la empresa si pago las retenciones, sino también porque se compensoé
ipso jure con el saldo a favor. Que, por lo mismo, si se configurd la excepcién prevista en el
paragrafo del articulo 580 E.T.

Que la DIAN desconoci6 que tanto el pago como la compensacion extinguen las obligaciones, de
tal manera que, si no se presentd la compensacion, esti probado que si se pag6 la obligacion en
efectivo, dentro de los seis meses previstos en la norma. Cité doctrina judicial del Consejo de
Estado y de la Corte Constitucional para respaldar esta afirmacion.

e. Nulidad por violacion de las normas superiores en que ha debido fundarse el acto
demandado.

El demandante manifestd que los actos acusados violaron el articulo 29 de la Carta Politica porque
la DIAN omitié valorar las pruebas que acreditaban que la sociedad habia hecho el pago de las
retenciones, la sancién y los intereses con anterioridad al momento en que se profirid el auto
declarativo demandado. También, porque no verificd si existian los fundamentos de hecho (pago)
gue configuraran la causal para tener por no presentada la declaracién de retencion en la fuente
cuestionada.
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Asimismo, dijo que se violé el numeral 9 del articulo 95 de la Carta Politica porque los actos
acusados tuvieron como no presentada la declaracion de retencién en la fuente del mes de
septiembre de 2006, bajo una errada interpretacion y aplicacién de las normas tributarias.

Indicé que se violdé el articulo 2 del Decreto 01 de 1984, porque la DIAN, a partir de
interpretaciones erréneas y criterios juridicos forzados, pretendi6 afectar la efectividad de los
derechos e intereses de la sociedad. Asimismo, que se viol6 el articulo 35 del Decreto 01 de 1984,
porque la decisién contenida en los actos acusados no tuvo en cuenta las pruebas que aporté la
parte actora en el curso de la discusiéon administrativa.

Finalmente, adujo la violacién del articulo 580 del Estatuto Tributario por las razones invocadas en
los cargos anteriores.

f. Nulidad por falta de aplicacion de la circular nimero 00069 del 11 de agosto de 2006,
expedida por la DIAN

Sostuvo que la interpretacion que del articulo 580 del Estatuto Tributario hizo la Circular 66 de
2008 de la DIAN, asi como el procedimiento de verificacion establecido para constatar la
procedencia de la expedicion del auto declarativo demandado, confirmé y aclaré el contenido de la
Circular nimero 69/06.

Agrego que la afirmacion de la DIAN en el sentido de que con fundamento en la Circular 69/06
procede el desconocimiento del pago que hizo la sociedad, violé sistematicamente su contenido.

Dijo que se viol6 el contenido de la Circular 69/06, en la medida que a la fecha de la expedicion del
auto declarativo cuya nulidad se demanda no existia el presupuesto de hecho previsto en la ley
para tener por no presentada la declaracion de retencion en la fuente. Insisti6 en que las
retenciones, la sancién y los intereses se pagaron un afio antes de la expedicion del auto
declarativo. Que, de esa forma, se subsané la causal del literal e) del articulo 580 E.T, prevista
para tener como no presentada la declaracién cuestionada.
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Finalmente, la demandante pidi6 que se ordene a la DIAN que le devuelva a la empresa los
$63.977.000 que pagd por concepto de la sancion por extemporaneidad. Que esa multa se pagd
producto de la presion que ejercié la DIAN sobre la sociedad. Afiadié que se configuré un
enriguecimiento sin causa a favor del Estado y un abuso del derecho, porque si la causal para dar
por no presentada la declaracién de retencién en la fuente se subsané antes de que se profiriera el
auto declarativo, la sancion por extemporaneidad no se configuré porque el dafio que se le caus6
al Estado se remedi6 cuando pago las retenciones y los intereses moratorios.

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado de la U.A.E. DIAN pidié que se negaran las pretensiones de la demanda.

Aclaré que el articulo 11 de la Ley 1066 de 2006 adicioné al articulo 580 E.T., el literal €) en el que
se regul6é que la presentacion sin pago de las declaraciones de retencién en la fuente constituye
causal para tener por no presentadas esas declaraciones. Que mediante la Circular nimero 69 del
11 de agosto de 2006, la DIAN impartié instrucciones para aplicar esa norma, y que fue clara en
precisar que, a partir de la vigencia de la Ley 1066, las declaraciones de retencién en la fuente
deben presentarse con pago, so pena de tenerse como no presentadas.

Sostuvo que para la fecha en que el demandante present6 la declaracién de retencién en la fuente
sin pago, esto es, el dia 12 de octubre de 2006, la Ley 1066 ya estaba vigentel y, por tanto, era
procedente expedir el auto declarativo.

Afiadié que en el caso de la demandante no se dio el supuesto del paragrafo del articulo 580
Estatuto Tributario (introducido por el articulo 64 de la Ley 1111/06), pues la demandante no
solicité la compensacién de ningun saldo a favor para pagar la retencion en la fuente del periodo
discutido.

1 Diario Oficial 46344 de julio 29 de 2006
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Dijo que el paragrafo del articulo 580 del Estatuto Tributario en ningin aparte establece que no se
tendra por no presentada la declaracion de retencion en la fuente presentada sin pago o con pago
parcial, cuando el pago se haga en forma extemporanea mediante el diligenciamiento de un recibo
de pago.

Indicé que las sentencias del Consejo de Estado y la doctrina interpretativa de la DIAN ha sido
uniforme respecto de que es necesario proferir un acto administrativo declarativo cuando se
configuran las causales para tener por no presentada una declaracién tributaria, porque esa
situacién juridica no opera de pleno derecho.

Precis6 que la declaracién de retencién en la fuente del mes de septiembre de 2006, que presentd
extemporaneamente la sociedad demandante, debié presentarse con el pago de los valores
retenidos, y que como esto no ocurrid, se configuro la causal prevista en el literal €) del articulo 580
referido, para tener como no presentada la declaracion.

Afirmé que aunque la demandante pago el valor de la retencion el dia 29 de enero de 2007, a la
fecha de expedicién del auto declarativo acusado no existia norma legal ni reglamentaria que
permitiera sostener que desaparecio el fundamento factico y juridico para tener por no presentada
la declaracién. Que la demandante no solicité la compensacion del saldo a favor que decia tener,
dentro del término sefialado en el paragrafo del articulo 580 citado, y que cuando lo hizo no pidié
que fuera aplicada a la retencién en la fuente que se discute.

Aseverd que no es cierto que el auto declarativo sea una sancion y que la DIAN deba probar el
dolo o la culpa de la demandante. Que el Consejo de Estado ha dicho que el auto declarativo es un
acto previo, por medio del cual la DIAN declara que el denuncio privado del contribuyente no
cumple los requisitos de ley para tenerlo como presentado.

Se opuso a la solicitud de condena en costas, toda vez que ésta so6lo procede en los casos en que
se prueba una indebida conducta procesal de las partes, lo que no ocurrié en el caso.
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2.3. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca declar6 la nulidad de los actos acusados v, a titulo de
restablecimiento del derecho, tuvo como declaracion de retencion en la fuente del mes de
septiembre de 2006, la presentada el dia 9 de octubre de 2007. Para sustentar su decision,
considero:

Que no era suficiente que la demandante demostrara tener un saldo a favor surgido con
anterioridad a la declaracion de retencion en la fuente a la que pretende imputar por
compensacion, sino que, ademas, debe probar que solicité dicha compensacion dentro de los seis
meses siguientes a la presentacion de la declaracion. Que como la parte actora no probo esta
Ultima circunstancia, no era pertinente tal imputacion.

Que el hecho de que la parte actora hubiera pagado la retenciéon en la fuente y hubiera corregido la
declaracion antes de la expedicion y notificaciéon del auto declarativo acusado, impedia a la DIAN
tener como no presentada la declaracion de retencion en la fuente del mes de septiembre de 2006,
asi como desconocer la correccion del 9 de octubre de 2007.

Que la declaracién que present6 la parte actora el dia 9 de octubre de 2007 se considera como
una correccién de la presentada extemporaneamente el 12 de octubre de 2006 (sic), la que no
requeria de pago, pues este se realizé el 29 de enero de 2007, esto es, con anterioridad a la
presentacion de la correccion y del auto declarativo del 5 de febrero de 2008.

Que como la declaracién de retencidn en la fuente que presenté la demandante fue extemporanea,
el término de dos afios para la firmeza debe contarse desde el 12 de octubre de 2006. Que, por
ende, la declaraciéon quedé en firme el 12 de octubre de 2008. Que la correccién que presenté la
demandante el 9 de octubre de 2007, a la luz del articulo 588 del Estatuto Tributario, es la que
guedod en firme.
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Que no hay lugar a la devolucion de lo pagado por sancion por extemporaneidad, pues la
declaracion se presenté extemporaneamente. Que el hecho de haber pagado las retenciones el 29
de enero de 2007 no exime a la parte actora del pago de la sancion.

Que si la parte actora estaba inconforme con el monto de la sancién, debi6 seguir el tramite del
articulo 589 del Estatuto Tributario.

2.4. EL RECURSO DE APELACION
2.4.1. Recurso de apelacion de la empresa demandante.

La demandante dijo que el Tribunal err6 al considerar que la declaracién correspondiente al
noveno periodo del 2006 era la presentada el 9 de octubre de 2007 y, ademas, negar la devolucion
de la suma de $63.977.000, por concepto de sancion por extemporaneidad, aduciendo el retraso
de tres dias en la presentacion de la declaracién inicial.

Afirmé que, conforme con el articulo 641 del Estatuto Tributario, la sancién por extemporaneidad
equivale al 5% del total del impuesto a cargo o retencidén objeto de la declaracion tributaria. Que la
retencion por $319.884.000 genera una sancion de $15.994.000 por cada mes o infraccién de mes
de retraso.

Adujo que la maxima sancion que ha debido liquidar y pagar la compafiia asciende a $15.994.000.
Por lo tanto, los $47.983.000 restantes constituyen un pago de lo no debido que debe ser devuelto
a la sociedad.

Aclaré que en la correccion presentada el 9 de octubre de 2007 reflejé el valor que a titulo de
sancién debio pagar la sociedad ($15.994.000), razon por la que la compafiia ni deseaba disminuir
el valor a pagar liguidado, ni aumentar el saldo a favor, como para haber acudido al procedimiento
previsto en el articulo 589 del Estatuto Tributario para obtener la devolucion.
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Pidié que se tenga como primera declaracion del noveno periodo del afio 2006 la presentada el 12
de octubre de 2006, porque la declaracion presentada el 9 de octubre de 2007 fue una correccion
de la declaracidn inicial.

2.4.2. Recurso de apelacion de la DIAN

La UAE DIAN recurrié la decision del Tribunal y solicité negar las pretensiones de la demanda. En
concreto, las razones de su inconformidad fueron las siguientes:

Luego de aludir al alcance de la Circular numero 69 de 2006, dijo que, para el momento en que la
demandante present6 la declaracion de retencion en la fuente, sin pago, estaba vigente la Ley
1066 de 2006, cuyo articulo 11, que adicioné el articulo 580 del Estatuto Tributario, fij6 como
causal para tener por no presentada la declaracién de retenciébn en la fuente el hecho de
presentarla sin pago, como ocurrié en este caso.

Insisti6 en que para el momento en que la demandante pagé la retencién (29 de enero de 2007),
no existia norma alguna que permitiera sanear el hecho constitutivo de la causal prevista para
tener por no presentada la declaracion de retencion en la fuente.

2.5. ALEGATOS DE CONCLUSION
2.5.1. Alegatos de la sociedad demandante

La sociedad demandante insistié en que debe ordenarse la devolucién de la suma de $47.983.000
a titulo de sancion por extemporaneidad, por no existir causa legal para dicho pago, y declararse la
validez y efectividad de la declaracion presentada el 12 de octubre de 2006, por el periodo en
discusion.
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2.5.2. Alegatos de la U.A.E. DIAN.

La U.A.E. DIAN reiter6 que la declaracién que present6 la demandante el 12 de octubre de 2006
sin pago, debe tenerse por no presentada de acuerdo con el articulo 11 de la Ley 1066, en
concordancia con la Circular 69 del 11 de agosto de 2006. Que si bien la demandante pag6 el valor
de la retencion el 29 de enero de 2007, para esa fecha, la declaracion ya se habia presentado sin
pago y se debia tener como no presentada, de acuerdo con el articulo 580 del Estatuto Tributario.

2.6. Concepto del Ministerio Publico.

El Ministerio Piblico no rindié concepto.

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Le corresponde a la Sala decidir si son nulos los actos administrativos que declararon tener por no
presentada la declaracién de retencion en la fuente del mes de septiembre de 2006, a cargo de la
sociedad demandante. Dado que apelaron ambas partes, la Sala resolvera sin limitacion.

3.1 Problema juridico

Conforme con lo alegado por las partes, le corresponde a la Sala decidir si son nulos, por las
causales de nulidad propuestas, los actos administrativos demandados, que tuvieron por no
presentada la declaracion de retencion en la fuente que la demandante presento sin pago el 12 de
octubre de 2006.
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3.2. De si son nulos los actos demandados por violacion del articulo 29 de la Carta Politica, del
literal e) del articulo 580 ET, y de la Circular DIAN nimero 66 de 20082.

El articulo 29 de la Carta Politica regula el derecho al debido proceso, que se debe aplicar a todas
las actuaciones administrativas. Para la demandante, la DIAN vulner6 ese derecho pues, a su
juicio, cuando profirié el acto que declaro tener por no presentada la declaracién de retencién en la
fuente de septiembre de 2006 no tuvo en cuenta las pruebas aportadas. Que de haberlas tenido en
cuenta, habria advertido que la obligacién ya se habia cumplido. En consecuencia, para la
demandante, la DIAN también habria vulnerado el literal e) del articulo 580 ET por aplicacion
indebida, y la Circular 66 de 2008, por falta de aplicacion.

Pues bien, el literal e) del articulo 580 del Estatuto Tributario, adicionado por el articulo 11 de la
Ley 1066 de 2006, dispone lo siguiente:

“Articulo 580. No se entendera cumplido el deber de presentar la declaracion
tributaria, en los siguientes casos:

2 En dicha circular, expedida por el entonces Director General de la DIAN, se afirm6 que “[Plara subsanar
voluntariamente el incumplimiento de la obligacion establecida en el articulo 11 de la Ley 1066 de 2006,
previamente a la expedicion del auto declarativo, el agente retenedor o autorretenedor que hubiese
presentado de manera oportuna la declaracion, podra presentar un recibo de pago en bancos, el cual debe
corresponder como minimo para subsanar el incumplimiento de la obligacion a que hace referencia el articulo
mencionado, al saldo del valor a pagar que corresponda al total de las retenciones practicadas a titulo de
impuesto sobre la renta, impuesto sobre las ventas y timbre nacional durante el respectivo periodo gravable,
sin perjuicio de la reimputacion de pagos a que hace referencia el articulo 804 del E.T y del pago de los
intereses moratorias a que hubiere lugar de conformidad con lo establecido en los articulos 634 y 635 del
E.T.”
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e) Cuando la declaracion de retencién en la fuente se presente sin pago.”

El pago de las retenciones, como se puede apreciar, es una condicién necesaria e ineludible para
entender satisfecha la obligacion de declarar. De tal manera que la declaracién de retencion en la
fuente que se presenta sin pago se debe tener por no presentada y, por tanto, ineficaz.

Sin embargo, es menester aclarar que, mediante sentencia del 26 de noviembre de 20153, esta
Sala hizo una salvedad, pues aclaré que si el pago se hace dentro del plazo legal, asi dicho pago
no sea concomitante a la presentacién de la declaracién de retencion en la fuente, esta surte
plenos efectos legales.

Precisado lo anterior, y para efectos de establecer si para el caso concreto era aplicable el literal )
del articulo 580 ET, se parte de los hechos que aparecen probados en el expediente:

3.2.1. Hechos probados:
- La sociedad Coltavira S.A. es un agente retenedor.

- Conforme con el Decreto 4714 del 26 de diciembre de 2005, y teniendo en cuenta que el
ultimo digito del NIT de la sociedad demandante es 0, el plazo maximo para presentar la
declaracion de retencién en la fuente del mes de septiembre de 2006 vencié el dia 9 de octubre de
2006.

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 26 de noviembre
de 2015. M.P. Jorge Octavio Ramirez. Radicaciéon: 11001-03-27-000-2011-00031-00 (19104). Demandante:
ARMANDO PEREZ BERNAL. Demandado: DIAN
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- Coltavira S.A. present6 la declaracion de retencion en la fuente correspondiente al mes de
septiembre de 2006, tres dias después del plazo previsto en la ley para el efecto, esto es, el dia 12
de octubre de 2006. Ademas, esa declaracion se presento sin pago [debié pagar $319.884.000].4

- El dia 29 de enero de 2007, esto es, tres meses y 17 dias después, mediante los recibos
oficiales de pago nimeros 500130500099775 y 500130500099616, la parte actora acreditd los

siguientes pagos por concepto de retencion en la fuente del mes de septiembre de 2006:

CONCEPTO PAGO SO013050008077 | PAGO 500132050009961 | TOTAL
:jtr:r:‘:]épnoraneidad7 por $36.619.000 $27.358.000 $63.977.000
Intereses de mora $1.166.000 $871.000 $2.037.000
Retencion $183.096.000 $136.788.000 $319.884.000
TOTAL $220.881.000 $165.017.000 $385.898.000

- El dia 9 de octubre de 2007, esto es, aproximadamente un afio después de haber
presentado la declaracion inicial, la demandante present6 una nueva declaracion de retencién en la

4 Folio 72 caa

5 Folio 76 cca

6 Folio 77 cca

7 Este valor corresponde a la sancién por extemporaneidad equivalente a 4 meses de mora (tres meses y
fraccion de mes contados desde el 9 de octubre de 2006 hasta el 29 de enero de 2007)
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fuente del mes de septiembre de 20068, en la que declaré un total de retenciones de $319.884.000
mas sanciones de $15.994.0009.

- Mediante el Auto Declarativo nimero 310632008000025 del 5 de febrero de 2008, la
Division de Fiscalizaciébn de la Administracion Especial de Impuestos de los Grandes
Contribuyentes dispuso tener como no presentada la declaracion de retencion en la fuente que
present6 el demandante el dia 12 de octubre de 2006.

- La sociedad demandante interpuso recurso de reposicion y, en subsidio, de apelacion, que
fueron resueltos mediante las resoluciones nimeros 310632008000014 del 12 de marzo de 2008 y
6112-900.0012 del 2 de abril de 2008, respectivamente, en el sentido de confirmar el auto
declarativo recurrido. (folios 96 a 106 y 108 a 119 antecedentes).

3.2.2. Andlisis y solucién del caso concreto

Conforme con los hechos expuestos, la Sala considera que no se configura ninguna de las
causales de nulidad alegadas, por las siguientes razones:

. De la violacion del articulo 29 de la Carta Politica

La Sala considera que no se configur6 esa causal de nulidad porque, analizados los actos
administrativos demandados, la Sala advierte que la DIAN fundamenté la decision de tener por no
presentada la declaracion de retencién en la fuente de septiembre de 2006, conforme con las
normas aplicables al caso y los hechos que fueron probados en la actuacion administrativa, asi:

8 Folio74 cca

9 Este valor corresponde a la sanciéon por extemporaneidad equivalente a un mes de mora (la fraccién de los
tres dias que se demor6 en presentar la declaracion inicial)
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Verifico que el plazo para presentar la declaracion de retencion en la fuente con pago vencié el 9
de octubre de 2012,

Constat6é que la declaracién de retencion en la fuente se present6 tres dias después de vencido el
plazo para declarar, esto es, se present6 el 12 de octubre de 2006.

Ademas, verifico si la declaracion se presentd con pago. Dado que el pago se hizo de manera
extemporanea mediante los recibos de pago presentados el 27 de enero de 2007, concluyé que
era procedente aplicar el literal e) del articulo 580 E.T.

Por lo expuesto, la Sala precisa que no se configur6 la nulidad por violacion del articulo 29 de la
carta Politica.

. De la violacion del paragrafo del articulo 580 ET

La demandante alegd que, previo al vencimiento de la fecha para presentar la declaracién de
retencion en la fuente, tenia un saldo a favor declarado en la declaracién del IVA del tercer
bimestre de 2006. Que, por lo tanto, la obligacibn de pagar las retenciones en la fuente de
septiembre del aflo 2006 debia entenderse satisfecha.

Sobre el particular, se precisa lo siguiente:

El pardgrafo del articulo 580 ET fue adicionado por el articulo 64 de la Ley 1111 de 2006, y
dispone lo siguiente:

PARAGRAFO. No se configurara la causal prevista en el literal €) del presente articulo, cuando la
declaracion de retencion en la fuente se presente sin pago por parte de un agente retenedor que
sea titular de un saldo a favor susceptible de compensar con el saldo a pagar de la respectiva
declaracion de retencién en la fuente. Para tal efecto el saldo a favor debe haberse generado antes
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de la presentacién de la declaracién de retencion en la fuente, por un valor igual o superior al saldo
a pagar determinado en dicha declaracion.

El agente retenedor debera solicitar a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales la
compensacion del saldo a favor con el saldo a pagar determinado en la declaracion de retencién,
dentro de los seis (6) meses siguientes a la presentacion de la respectiva declaracion de retencion
en la fuente.

Cuando el agente retenedor no solicite la compensacion del saldo a favor oportunamente o cuando
la solicitud sea rechazada, la declaracion de retencion en la fuente presentada sin pago se tendra
como no presentada.

Como se puede apreciar, el paragrafo permite a los agentes retenedores extinguir la obligacion
derivada de la retencién de impuestos mediante el mecanismo de la compensacion. Este precepto
constituye una excepcion a la regla prevista en el literal €) del articulo 580 E.T.

Para que tenga lugar, la norma en comento exige las siguientes condiciones:

- Que la declaracion de retencién en la fuente se haya presentado sin pago.

- Que el agente retenedor pruebe que, previo a la presentacion de la declaracion de
retencion en la fuente, tenia un saldo a su favor declarado en otro denuncio tributario y,

- Que el agente retenedor pruebe que solicitd la compensacion del saldo a favor con las
retenciones debidas, dentro de los seis meses siguientes a la presentacion de la declaracién de
retencion en la fuente. Y que esa compensacién fue aprobada.

Dado que la Ley 1111 se promulgé el 27 de diciembre de 2006, el paragrafo adicionado al articulo
580 E.T. s6lo entré a regir a partir de la fecha de su publicacién. Por tanto, no rigi6 para las
declaraciones de retencion en la fuente que se presentaron sin pago en el afio 2006.

No obstante, es menester precisar que para que se pueda extinguir una obligacién dineraria por
compensacion, es necesario que se cumplan los requisitos previstos en el articulo 1714 del C.C.,
esto es, que dos personas sean deudoras una de otra.10

10 ARTICULO 1714. COMPENSACION. Cuando dos personas son deudoras una de otra, se opera entre ellas
una compensacion que extingue ambas deudas, del modo y en los casos que van a explicarse.
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Ahora bien, en materia tributaria, la compensaciéon no opera ipso jure porque, de una parte, de
conformidad con el articulo 804 E.T., modificado por el articulo 6° de la Ley 1066 de 2006, cuando
el contribuyente, responsable o agente retenedor hace cualquier pago a favor del erario en relacion
con deudas vencidas a su cargo, tiene derecho de decir a qué impuestos y periodos se imputen,
en el orden de prelacién y proporciones que ese mismo articulo dispone.

Adicionalmente, los articulos 815 y 850 del E.T. establecen las reglas para que el contribuyente
pida la compensacion del saldo a favor con deudas tributarias vencidas, o la devolucién de tales
saldos a favor, 0 ambas. En todo caso, cuando el contribuyente pide la devolucién del saldo a favor
sin pedir que se compense con deudas de plazo vencido, el articulo 861 E.T. dispone una
prerrogativa a favor del Estado en el sentido de que la compensacion se haga de oficio.

De manera que, antes de la vigencia de la Ley 1111 de 2006, bien podia el agente retenedor
justificar que present6 una declaracion sin pagar las retenciones por el hecho de haber pedido, de
manera previa, la compensacion del saldo a favor con las sumas debidas. Aprobada la
compensacion, para la Sala resulta procedente entender extinguida la obligacién. Y, por lo tanto, la
causal para tener por no presentada la declaracion de retencién en la fuente no podria entenderse
configurada si el agente retenedor demuestra que a la fecha en que presentd la declaracion de
retencion sin pago, esa obligacion dineraria ya se habia extinguido en virtud de la compensacion.

La diferencia con lo previsto en la Ley 1111 de 2006 radica en que al agente retenedor se le brinda
la posibilidad de presentar la solicitud de compensacion dentro de los seis meses siguientes a la
presentacion de la declaracién, independientemente de que a la fecha en que presenté la
declaracion de retencion en la fuente la obligacion dineraria no se haya pagado.

En el caso concreto, esta probado que el 7 de julio de 2006, la demandante presenté la declaracion
del impuesto sobre las ventas del tercer bimestre del afio 2006, en la que reportd un saldo a favor
superior a la suma debida por concepto de retenciones en la fuente.

No obstante, la demandante no probd que antes o después de la presentacion de la declaracién de
retencion en la fuente de septiembre de 2006 haya pedido que se compense el saldo a favor con
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las retenciones debidas. Tampoco probdé que la DIAN haya compensado oficiosamente esa
obligacioén tributaria.

Por lo tanto, la Sala no advierte que la DIAN haya violado el paragrafo del articulo 580 ET, por falta
de aplicacion, ni el articulo 1714 del Cédigo Civil.

4, De si se violo el articulo 580 ET por aplicacién indebida, la Circular DIAN nimero 69 de
2006, por falta de aplicacion. De la falta de competencia de la DIAN. De la falsa motivacion. De la
improcedencia de la sancion por extemporaneidad

La demandante alegd que la DIAN desconocié la Circular DIAN nimero 69 de 2006, porque
cuando se expidié el acto declarativo, el hecho que fundamentaba esa decision, esto es, el no
pago de las retenciones en la fuente, habia desaparecido. Insisti6 en que para la fecha de
expedicion del auto ya habia pagado las retenciones y los intereses.

Por las mismas razones, alegd que el acto declarativo esta falsamente motivado, y que la sancién
por extemporaneidad que liquidé y pago, fruto de las presuntas presiones que le infligio la DIAN, es
improcedente, y que procede su devolucion.

Sobre el particular, la Sala precisa que son hechos no controvertidos, que antes de que la DIAN
expidiera el acto declarativo, la demandante ya habia pagado las retenciones, los intereses y la
sancién por extemporaneidad, asi como también, habia presentado nuevamente la declaracién de
retencion en la fuente, en la que, valga precisar, reliquidé la sancidn por extemporaneidad, para
disminuirla.

Si bien es cierto que, mediante la Circular 069 de 2008, la DIAN permitié subsanar voluntariamente
el incumplimiento de la obligacion establecida en el articulo 11 de la Ley 1066 de 2006, esta Sala
ha sido del criteriol1 de que el pago de las retenciones en la fuente vencido el plazo para declarar

11 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA.
Consejero ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Bogota, D.C. seis (6) de diciembre de dos mil doce
(2012). Radicacion: 250002327000200800226-01. No. Interno: 18222. Asunto: Accién de nulidad y
restablecimiento del derecho. Demandante: Compafiia Colombiana de Medidores Tavira S.A. (COLTAVIRA
S.A). Demandado: U.A.E. DIAN
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no subsana la inconsistencia, y, por lo tanto, se debe tener por no presentada la declaracion de
retencion en la fuente. No obstante, eso no es ébice para revisar los actos demandados a efectos
de establecer si la obligacion puede entenderse satisfecha en virtud de los hechos que el
demandante propone que se analicen.

Para el efecto, lo primero que se debe precisar es que la obligacién formal de declarar la retencién
en la fuente practicada por el mes de septiembre de 2006 se entiende satisfecha el 9 de octubre de
2007, esto es, cuando se presentd la segunda declaracion de retencién en la fuente. En este
sentido, la Sala concuerda con lo decidido por el a quo.

En el recurso de apelacion, la demandante alegbé no estar de acuerdo porque afirmdé que esa
declaracion la presenté como una correccion de la declaracion del 26 de octubre de 2006.

Sobre el particular, se reitera que la declaracion del 12 de octubre de 2006 se debe tener por no
presentada porque fue presentada sin pago. Por lo tanto, asi la declaracion del 9 de octubre de
2007 se haya presentado como una correccion, en realidad, hace las veces de una declaracion
inicial.

Como consecuencia de la presentacion extemporanea de la declaracion y el no pago de las
retenciones, se generaron intereses moratorios y se tipificd la sancién por extemporaneidad, tal
como lo prescribia el articulo 461 del ET, vigente para el afio 2006, que disponia lo siguiente:

ARTICULO 641. EXTEMPORANEIDAD EN LA PRESENTACION. Las personas o entidades
obligadas a declarar, que presenten las declaraciones tributarias en forma extemporanea, deberan
liquidar y pagar una sancién por cada mes o fraccion de mes calendario de retardo, equivalente al
cinco por ciento (5%) del total del impuesto a cargo o retencidn objeto de la declaracion tributaria,
sin exceder del ciento por ciento (100%) del impuesto o retencién, segun el caso.

Esta sancién se cobrara sin perjuicio de los intereses que origine el incumplimiento en el pago del
impuesto, anticipo o retencién a cargo del contribuyente, responsable o agente retenedor.

Cuando en la declaracion tributaria no resulte impuesto a cargo, la sancién por cada mes o fraccion
de mes calendario de retardo, sera equivalente al medio por ciento (0,5%) de los ingresos brutos
percibidos por el declarante en el periodo objeto de declaracion, sin exceder la cifra menor
resultante de aplicar el cinco por ciento (5%) a dichos ingresos, o del doble del saldo a favor si lo
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hubiere, o de la suma de $50.074.000 cuando no existiere saldo a favor. En caso de que no haya
ingresos en el periodo, la sancién por cada mes o fraccién de mes sera del uno por ciento (1%) del
patrimonio liquido del afio inmediatamente anterior, sin exceder la cifra menor resultante de aplicar
el diez por ciento (10%) al mismo, o del doble del saldo a favor si lo hubiere, o de la suma de
$50.074.000 cuando no existiere saldo a favor.12

De manera que, la sancion por extemporaneidad, para el caso concreto correspondia al 5% del
total de la retencién por cada mes o fraccion de mes calendario de retardo.

La demandante considera que la sancion por extemporaneidad se debe calcular por un solo mes,
puesto que la declaracién la debié presentar el dia 9 de octubre, pero la present6 el 12 de ese
mismo mes.

La Sala considera que la sancion por extemporaneidad, en aplicacion de los principios de
proporcionalidad y de razonabilidad, se debe calcular por cuatro (4) meses, puesto que la
declaracion del 12 de octubre de 2006 se presentd sin pago. Y dado que el pago se hizo el 29 de
enero de 2007, por razones de equidad la Sala considera que la mora debe cubrir el periodo que la
demandante se tardé en hacer el pago y que comprende desde el 9 de octubre de 2006 al 29 de
enero de 2007 (tres meses y fraccion de mes).

En consecuencia, la sancion por extemporaneidad equivale al 5% de las retenciones omitidas por
un periodo de 4 meses, no de un mes como lo pretende la demandante.

En el mismo sentido, los intereses de mora también se causaron desde el 10 de octubre de 2006
hasta el 29 de enero de 2007, fecha en que se pagé la retencién en la fuente.

Teniendo en cuenta lo anterior, se procede a verificar si para el 5 de febrero de 2008, fecha en que
la DIAN expidié el Auto Declarativo nimero 310632008000025, la demandante habia cumplido las

12 Texto modificado por la Ley 49 de 1999, con los valores absolutos establecidos para el afio 2006 por el
decreto 44715 de 2005.
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obligaciones referidas a la retencion en la fuente de septiembre del afio 2006, con los pagos que
hizo el 29 de enero de 2007.

Para el efecto, la Sala imputara los pagos a los conceptos indicados por la demandante, pero los
reimputara de manera proporcional, tal como lo demanda el articulo 804 del ET.13 Esta liquidacién
queda asi:

Valor Impuesto $319.884.000

Liquidacion Sancion

Fecha Vencimiento 09/10/2006

Fecha de Presentacion 29/01/2007

No. Mes/Fraccién en Mora 4

Valor Sancion $63.977.000

Periodo
N° Dias | Tasa Intereses

C Desde Hasta
Liquidacion de los Intereses

10/10/2006 31/12/2006 83 22,61% | $15.176.000

13 ARTICULO 804. PRELACION EN LA IMPUTACION. A partir del 1° de enero de 2006, los pagos que por
cualquier concepto hagan los contribuyentes, responsables, agentes de retencién o usuarios aduaneros en
relacién con deudas vencidas a su cargo, deberan imputarse al periodo e impuesto que estos indiquen, en las
mismas proporciones con que participan las sanciones actualizadas, intereses, anticipos, impuestos y
retenciones, dentro de la obligacion total al momento del pago.

Cuando el contribuyente, responsable o agente de retencidon impute el pago en forma diferente a la

establecida en el inciso anterior, la Administracion lo reimputara en el orden sefialado sin que se requiera de
acto administrativo previo.

LA VOI DEL

DERECHO

www layozdejderecho.com




www.lavozdelderecho.com

01/01/2007 29/01/2007 29 32,09% | $7.492.000
Resumen Proporcion Valor Imputado Saldo por Pagar
Valor Impuesto $319.884.000 78,69% $303.650.000 $16.234.000
Valor Sancién $63.977.000 15,74% $60.730.000 $3.247.000
Valor Intereses $22.668.000 5,58% $21.518.000 $1.150.000
Total a Pagar $06.529.000 100,00% $385.898.000 $20.631.000

Como se puede apreciar, contrario a lo que argumento la demandante, para el 5 de febrero de

2008 la demandante todavia adeudaba un total de $20.631.000.

Por lo tanto, la Sala considera que los actos demandados se ajustan a derecho y, por
consecuencia, no es procedente ordenar la devolucion de ningln excedente por concepto de
sancion por extemporaneidad en favor de la demandante.

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,
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FALLA

PRIMERO. REVOCANSE los numerales 1 y 2 de la sentencia del 10 de junio de 2009, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en el contencioso de nulidad y restablecimiento
del derecho iniciado por la Compafiia Colombiana de Medidores Tavira S.A. contra la U.A.E. DIAN,
por las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia. En su lugar, NIEGANSE
las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO. En lo demas, CONFIRMASE la sentencia apelada.

Cépiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Cimplase.
La anterior providencia se estudio y aprob6 en la sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidente de la Sala
HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

LA VOZ DEL

DERECHO

www layozdejderecho.com




