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DEVOLUCION.

SENTENCIA

La sociedad QUAD GRAPHICS COLOMBIA S.A., a través de apoderado judicial y
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, solicita la nulidad de la Resolucion No. 6282-1043 del
1° de noviembre de 2013 proferida por la Division de Gestion de Recaudo de la
Direccion Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes por medio de la
cual se resuelve una solicitud de devolucion; y de la Resolucién No. 1074 de 25 de
noviembre de 2014 por medio de la cual la Subdireccion de Gestion de Recursos
Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN, confirm6 la primera

resolucion.

|. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

En la demanda se formulan las siguientes

PRETENSIONES

“1. Declarar nula la Resolucion No. 1074 de 25 de noviembre de 2014,
proferida por la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion
de Gestion Juridica de la DIAN, por medio de la cual se resuelve el recurso de
reconsideracién contra la Resolucién Nimero 6282-1043 de 1 de noviembre de

2013.
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2. Declarar la nulidad del articulo tercero de la Resolucion Nimero 6282-1043
de 1 de noviembre de 2013 por medio de la cual se resuelve una solicitud de
devolucion por parte de la Division de Gestion de Recaudo de la Direccion
Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes de la DIAN, en el cual se
niega la devolucion de COP$249.845.000

3. Que como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del
derecho se ordene a la Division de Gestién de Recaudo de la Direccion
Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes de la DIAN, devolver la
suma de COP$249.845.000, reconociendo el pago de los intereses establecidos
en el articulo 863 del Estatuto Tributario.

4. Que se profiera la sentencia dentro de los parametros establecidos en el
Capitulo VI de la Ley 1437 de 2011 (fl. 2).

LOS HECHOS

Los hechos, conforme la descripcion efectuada en la audiencia inicial, que dieron
origen a la controversia, contentivos de la actuacién administrativa y que interesan

al proceso son los siguientes:

Refiere que de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 4836 de 2010 el plazo
para presentar la declaracion de la retencion en la fuente correspondiente al mes
de enero de 2011 vencia el 10 de febrero del mismo afio, por lo que la
demandante presentdé su declaraciéon el 9 de febrero de 2011, sin pago,
registrando un valor a pagar de $284.984.000, precisando que el 10 y 16 de dicho
mes pago la suma de $195.260.000 y $89.724.000 mas los intereses de mora por
valor de $311.000, respectivamente, por lo que afirma que la Administracion

recibio la totalidad del valor de la retencion en la fuente del periodo declarado.

Indica que a la fecha de presentacion y pago de la declaraciéon la demandante
tenia un saldo a favor susceptible de compensarse que ascendia a
$1.249.166.000; y que el 21 de septiembre de 2012 le fue notificado el auto
inadmisorio de la solicitud de devolucién del saldo a favor registrado en la
declaracion de renta de 2011, por cuanto la Administracion indicé que la
declaracion de retencion en la fuente de enero de 2011 era ineficaz por haberse

presentado sin pago total.

Resalta que el 28 de septiembre de 2012 la Division de Cobranzas de la DIAN le
comunicé a la demandante que la declaracion de retencién en la fuente de enero
de 2011 se tenia como no valida por ineficaz, por lo que el 14 de diciembre de
2012 presentd nuevamente su declaracién, afirmando que pese a que la

obligacion ya se encontraba totalmente pagada, procedioé a cancelar conforme a la
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liquidacion efectuada por la Administracion, esto es $145.861.079 por impuesto;
$153.026.593 por intereses y $142.786.332 por sanciones.

Expone que el 28 de agosto de 2013 presento solicitud de devolucion por la suma
pagada en exceso correspondiente a $441.674.000, y que conforme a la exigencia
de la Administracion present6 dos formularios, uno por $113.260.000 y otro por
$328.414.000; y que la DIAN expidi6 la Resolucion No. 6282-1043 del 1° de
noviembre de 2013 por medio de la cual se pronuncio respecto a la solicitud de
devolucién de $328.414.000, rechazando $249.845.000 y reconociendo la
devolucién de $78.569.000 por concepto de “reimputacion” de intereses, acto
administrativo contra el cual se interpuso recurso de reconsideracion en lo
desfavorable, siendo resuelto mediante la Resolucion 1074 del 25 de noviembre

de 2014, que confirmé el rechazo recurrido (fls. 2-5).
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE SU VIOLACION
La sociedad demandante sefiala como norma violadas:

- Articulos 83 y 209 de la C.P.
- Articulos 137 y 197 de la Ley 1607 de 2012
- Articulos 634 y 803 del E.T.

En sintesis, sustenta asi el concepto de violacion (fls. 8-25):

1. Violacion del principio de justicia tributaria por falta de aplicacién del
beneficio reconocido en el articulo 580-1 del E.T. en relacion con las
declaraciones de retencion en la fuente, consideradas ineficaces

Sefala que el articulo 137 de la Ley 1607 de 2012 confiere a los agentes
retenedores que hubieren omitido la obligacion de presentar la declaracién de
retencion en la fuente con pago total por periodos gravables anteriores al 2012, la
posibilidad de presentar dichas declaraciones sin liquidar sancion ni intereses
moratorios, siempre que la declaracion se presente antes del 31 de julio de 2013,
lo anterior, precisamente en reconocimiento de las reglas generales de realizacion
del pago y con el objeto de evitar la clara violacion al principio de justicia y equidad
que se ha venido presentando en los casos en que habiendo presentado la
declaracién de retencion en la fuente sin pago, pero efectuado posteriormente el
pago total, la Administracién exige liquidacion de intereses moratorios y sanciones
liquidados hasta la fecha en que el contribuyente presente nuevamente

declaracion para subsanar la causal de ineficacia.
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Aduce que cumplido el supuesto previsto en la ley, esto es, presentada
nuevamente la declaracion, siempre que sea antes del 31 de julio de 2013, la
declaracion de retencion que haya sido considerada ineficaz por ausencia de pago
total, el contribuyente NO debe liquidar ni reconocer intereses moratorios ni
sanciones, basta con presentar la declaracion y haber efectuado el pago del
impuesto; adicionalmente, la ley 1607 previo que los valores consignados a partir
de la vigencia de la Ley 1430 de 2010 en relacion con declaraciones de retencion

en la fuente, ineficaces se imputen de manera automéatica y directa al impuesto.

2. Violaciéon del principio de favorabilidad por exigir el pago de intereses
moratorios y pretender aplicar las reglas de imputacién de pagos cuando no
existe una deuda vencida a cargo de la Administracion en los términos de
los articulos 634, 803 y 804 del E.T.

Expone que por expresa disposicion de la ley y en reconocimiento del principio de
favorabilidad en materia tributaria, todos los pagos efectuados por el contribuyente
con posterioridad al 29 de diciembre de 2010 en relacion con las declaraciones de
retencion en la fuente ineficaces deberan seguir la regla especial de imputacion
referida en precedencia, y por tanto, dichos pagos deben atribuirse directa e
inmediatamente al impuesto sin que sean procedentes el cobro de sanciones e

intereses.

Afirma que de conformidad con lo previsto en el articulo 803 del E.T. se tiene
como fecha de pago del impuesto aquella en que los valores hayan ingresado a
las oficinas de impuestos o los bancos autorizados. Cita sentencias del Consejo
de Estado — Seccion Cuarta No. 13384 de 2003 y No. 17849 de abril de 2012.

Expresa que una vez efectuado el pago ante la Administracion o las entidades
financieras avaladas por ésta, se entiende cumplida la obligacion econémica a
cargo del contribuyente, esto es, se entiende efectivamente pagado el impuesto,
por lo tanto, a partir de ese momento no es posible exigir nuevamente el pago del
impuesto reconocido ni imponer penalidad alguna por concepto de mora, pues, la
obligacion sustancial de pago se entiende cumplida; precisando que
independientemente del cumplimiento de deberes formales, ingresado el dinero a
las arcas del Estado por haber sido depositados los recursos ante la
Administracion, se entiende cumplida la obligacion sustancial, no siendo

procedente la liquidacion de intereses ni sanciones por extemporaneidad en el

pago.

Sefala que siendo los intereses un castigo por el incumplimiento de la obligacion

principal de pago a cargo del contribuyente, la Administracion esta legitimada a
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cobrarlos a partir del momento en que se configura la situacion de mora y
Gnicamente mientras se mantenga esa situacion de retardo en el pago, por lo que
pagado el tributo en los términos del articulo 803 del E.T., no procede el cobro de
intereses moratorios; cosa distinta, es que mientras el contribuyente no haya
cumplido con el deber formal de presentar declaracion, la Administracion esta
facultada para imponer sancion por la extemporaneidad en el cumplimiento de esa
formalidad, pero esta es una sancion distinta e independiente de la procedente en
las situaciones de mora en el deber sustancial del pago, la cual deja de ser

aplicable una vez el contribuyente consigna los valores adeudados.

Precisa que el articulo 804 del E.T. es aplicable en los casos en que el
contribuyente tenga una deuda fiscal a cargo sobre la cual se generen intereses y
sanciones, de forma que los pagos que se vayan efectuando deben aplicarse
proporcionalmente segun lo indica la norma; diferente es el caso en que el
contribuyente ya ha pagado el 100% del impuesto, pues en este caso no existe
deuda vencida a la cual deba aplicarse la regla de imputacion; es decir, pagado el
impuesto no hay una obligacién a cargo de la que pueda predicarse la calidad de
vencida, ello ain cuando esté pendiente el cumplimiento del deber formal de
declarar que da lugar a la aplicacion de la sancién por extemporaneidad, la cual,
se genera al momento de presentacion de la declaracién y que en todo caso es

independiente al cumplimiento del deber de pago.

Aduce que aun cuando se admitiera que aplica la regla de imputacion, cuando la
totalidad del impuesto se ha pagado no hay lugar a la causacion de intereses
adicionales a partir del pago, y por ende, a lo sumo, los pagos efectuados deberan
aplicarse directamente al impuesto y a la sancion por extemporaneidad, pero en
ningun caso a intereses; sin embargo, en necesario sefialar que en virtud de lo
establecido en los articulos 137 y 197 de la Ley 1607 de 2012 el pago realizado
con posterioridad a la Ley 1430 de 2010 debia imputarse de manera principal al
pago del impuesto, y sin lugar a sanciones ni intereses para las declaraciones
presentadas antes de 31 de julio de 2013, aplicando el principio de favorabilidad
gue dispone el deber de la Administracién de aplicar la norma mas favorable

aungque sea de manera retroactiva.

3. No existi6 dafio al Estado en el presente caso y por lo tanto no es
aplicable la sancion por extemporaneidad

Indica que debe existir una proporcionalidad y razonabilidad en las sanciones que
se impongan respecto de los dafios y perjuicios ocasionados con la accion u
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omision del agente, precisando que en el presente caso la DIAN afirma que no hay
lugar a efectuar un analisis de proporcionalidad o razonabilidad pues esto
solamente aplica para la sancion por no enviar informacién o enviarla con errores;
pero considera que dichos principios son aplicables a todo tipo de sanciones y no
solamente a la establecida en el articulo 651 del E.T., y asi lo determina el articulo
197 de la Ley 1607 de 2012. Cita sentencias C-616 de 2002 de la Corte
Constitucional y del 6 de octubre de 2009 del Consejo de Estado — Seccidn
Cuarta, expediente No. 17043, en la cual se sefiala que lo determinante al

momento de imponer la sancion es la causacion del dafio.

Refiere que no puede la Administracion Tributaria imponer sanciones cuando no
existe dafio para la Administracién ni beneficio para el contribuyente derivado de la
conducta cuestionada, pues el poder sancionatorio debe estar precedido de un
relevante espiritu de justicia, de forma que si la conducta cuestionada no ocasiona
ningun perjuicio a la Administracion o a los terceros, aquella no se encuentra
legitimada para imponer sancion, por lo que sin dafio ni detrimento para el Estado
no debe proceder sancion pecuniaria alguna o, al menos, la misma debe ser

graduada atendiendo a las circunstancias especificas.
4. Conclusiones aplicables al caso particular

Sostiene que el 9 de febrero de 2011, esto es, dentro del plazo legal, QUAD
presento la declaracion de retencién en la fuente correspondiente al mes de enero
de 2011, registrando un valor a pagar de COP$284.984.000, valor que fue pagado
mediante recibos oficiales de pago presentados el 10 de febrero de 2011
(COP$195.260.000) y el 16 de febrero del mismo afio (COP$89.724.000), recibos
en los cuales se pagaron los intereses de mora correspondientes a la
extemporaneidad del pago, liquidados hasta el 16 de febrero, por tanto, desde esa
fecha la Administracion recibio en su totalidad el valor que por retencion en la
fuente de enero de 2011 debia reconocer QUAD, mas los intereses moratorios
gue correspondian, cesando de esta forma la situacién de mora predicable; por lo
tanto, aun cuando QUAD presentdé la declaracién de retencion en la fuente
correspondiente al mes de enero de 2011 sin pago total, quedando inmersa dentro
de las causales legales de ineficacia, lo cierto es que el pago total del impuesto si
ingreso a las arcas del Estado el 16 de febrero de 2011, y en consecuencia solo
hasta ese momento la sociedad se encontraba en mora de cumplir con su
obligacion sustancial de pago del impuesto, cosa diferente es que el deber formal
de presentar la declaracion no se hubiera entendido cumplido, pero NO puede la

Administracion desconocer que el pago sustancial fue efectuado.
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Resalta que la ley 1607 de 2012 confiere a los agentes retenedores que hubieren
omitido la obligacion de presentar la declaracion de retencion en la fuente con
pago total por periodos gravables anteriores al 2012, la posibilidad de presentar
dichas declaraciones sin liquidar sancion ni intereses moratorios, siempre vy
cuando la declaracion se presente antes del 31 de julio de 2013 y adicionalmente
contempla el principio de favorabilidad en materia sancionatoria aunque se trate
de la aplicacién retroactiva de la ley, por lo tanto, encontrandose QUAD dentro del
supuesto de hecho previsto en la norma, esto es, habiendo presentado
nuevamente su declaracion de retencidon de enero de 2011 antes del 31 de julio de
2013, y teniendo en cuenta que la DIAN debia aplicar el principio de favorabilidad
en este caso, no es procedente la aplicacion de intereses y sanciones; precisando
que el Unico limite temporal que la norma impuso para la presentacion de las
declaraciones que quedan cobijadas por el beneficio, es el 31 de julio de 2013, no
hace distinciones adicionales frente a los meses anteriores, no podria hacerlo
pues no existe ninguna diferencia que justifigue un tratamiento desigual entre el
contribuyente que presentd su nueva declaracion de retencién con anterioridad a
la entrada en vigencia de la Ley 1607, que el contribuyente que lo hizo dentro del
mes siguientes a esta fecha, por ello, en aplicacién del principio de favorabilidad el
beneficio debid ser reconocido a todos los contribuyentes que hayan efectuado
pagos con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1430 de 2010 y antes
del 31 de julio de 2013.

Argumenta que la declaracion presentada por QUAD para subsanar la causal de
ineficacia antes del 31 de julio de 2013, queda cobijada por las previsiones
contenidas en el articulo 137 de la Ley 1607 de 2012, por lo tanto, la liquidacién de
sanciones e intereses efectuada y exigida por la DIAN en relacion con la
declaracion de retencion en la fuente presentada por la sociedad el 14 de
diciembre de 2012 por valor de $441.674.000 se erige como un pago de lo no
debido carente de causa legal cuya devolucion debe ser reconocida por la
Administracion, so pena de incurrir en un enriguecimiento sin causa, y si en gracia
de discusion se aceptara que las reglas analizadas no son aplicables al caso, en
todo caso, el articulo 137 de la Ley 1607 de 2012 sefiala que los valores
consignados a partir de la vigencia de la Ley 1430 de 2010 sobre las
declaraciones de retencion en la fuente ineficaces se imputardn de manera
automatica y directa al impuesto, por lo tanto, por ministerio de la ley, y en virtud
del principio de favorabilidad, los valores inicialmente cancelados por la actora

deben entenderse directamente aplicados al impuestos, entendiéndose entonces
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cubierto en su totalidad al momento en que los dineros ingresaron al fisco, sin que

haya lugar al cobro de intereses moratorios.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada se opone a la prosperidad de las pretensiones, indicando
qgue los actos se ajustaros a las normas sustanciales y procesales vigentes, sin
violacion de disposicion juridica alguna, y que al haberse presentado el 10 de
febrero de 2011 sin pago total la declaracion mensual de retencion en la fuente del
primer periodo del afio 2011, y que esta resultare ineficaz por ministerio de la ley,
la sociedad actora se encontraba obligada a liquidar y pagar lo correspondiente a
la sancién por extemporaneidad e intereses moratorios de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 641 y 634 del E.T., y por consiguiente los pagos
realizados con posterioridad al 10 de febrero de 2011 debian imputarse conforme
lo previsto en el articulo 804 ibidem, sin que sea aplicable el articulo 137 de la Ley
1607 de 2012, pues se trata de un beneficio para los agentes retenedores que
hasta el 31 de julio de 2013 presentaran declaraciones de retencion en la fuente
con pago en relacién con periodos gravables anteriores al 30 de noviembre de
2012, sobre los cuales se haya configurado la ineficacia, para el momento en que
entré a regir dicha ley, esto es, 26 de diciembre de 2012, respecto de QUAD ya
existia una situacion juridica consolidada por concepto de la declaracion mensual
de retenciones en la fuente periodo 1° de 2011, la cual fue presentada el 14 de
diciembre de 2012, por consiguiente no es viable la aplicacion retroactiva de dicha

norma.

Arguye que en virtud del articulo 24 del Decreto 4836 del 30 de diciembre de 2010
la sociedad actora el 9 de febrero de 2011 presento la declaracion mensual de
retenciones en la fuente, periodo 1 de 2011, con el formulario No.
3507686707871, registrando un valor total de retenciones mas sanciones de
$284.984.000; que el 10 de febrero de 2011 con recibo oficial de pago No.
490773228198 pago la suma de $195.260.000, es decir, que no realiz6 el pago
total de las retenciones declaradas antes del vencimiento del plazo para declarar;
qgue el 11 de febrero de 2011, en virtud del articulo 50-1 del E.T., por ministerio de
la ley, operoé la ineficacia de la declaracién; que posteriormente y vencido el plazo
para presentar la declaracién de retenciones, el 16 de febrero de 2011 con recibo
oficial de pago No. 4907733003790 pagé la suma de $89.724.000 y $311.000 por
concepto de intereses de mora, para un total de $90.035.000; que siendo clara la

ineficacia de la declaracion mensual de retencion en la fuente periodo 1 del afio
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2011 presentada el 9 de febrero de 2011, la sociedad presentd nuevamente el 31
de octubre de 2012 la declaracion registrando un valor total de retenciones de
$284.984.000, mas un valor por sanciones de $284.984.000, para un total de
retenciones mas sanciones de $569.968.000 (sic); y el 14 de diciembre de 2012 la
sociedad presentd nuevamente la declaracion de retencion en la fuente con
formulario No. 9100016033641 registrando un valor total de retenciones de
$284.940.000, mas un valor por sanciones de $284.984.000, para un total de
retenciones mas sanciones de $569.968.000, la cual surti6 validez al haberse

realizado el pago total de las retenciones, sanciones e intereses.

Expresa que teniendo en cuenta que frente a la declaracién presentada por QUAD
el 9 de febrero de 2011 opero la ineficacia, de ella se genera un incumplimiento y
una extemporaneidad de acuerdo a lo previsto en los articulos 641 y 634 del E.T.;
precisando que al existir una declaracion ineficaz se entiende ésta como
inexistente, y por lo tanto, los pagos realizados por la sociedad, como agente
retenedor, no se imputan de la forma como fueron presentados y cancelados, sino
conforme las reglas de imputacién establecidas en el articulo 804 del E.T., y que
como existe una sancién por extemporaneidad de la Declaracibn Mensual de
Retenciones en la Fuente del primer periodo del afio 2011, que debe ser cubierta
con los pagos efectuados, al aplicar la proporcion de que trata la norma quedan
descubiertos valores por concepto de impuestos que originan la causacién de
intereses, es decir, contrario a lo afirmado por la demandante, si existia una deuda
vencida, la cual no puede ser desconocida alegandose la aplicacién del articulo
137 de la Ley 1607 de 2012, que para el momento en que se hizo exigible la

obligacion de consignar los valores retenidos, aun no habia sido expedida.

Aduce que el Consejo de Estado ha sefalado, conforme el articulo 803 del E.T.
gue se tiene por realizado el pago del impuesto desde la fecha en que los valores
imputables ingresen a las oficinas de impuestos nacionales o a las entidades
autorizadas para el recaudo, aun a titulo distinto del pago, como los depdsitos,
buenas cuentas, retenciones en la fuente, o que resulten como saldo a favor por
cualquier concepto. Cita sentencia del 24 de abril de 1998 del Consejo de Estado
— Seccion Cuarta, expediente No. 12862, y precisa que el referido articulo debe
interpretarse en concordancia con el articulo 815 que sefiala que los
contribuyentes pueden solicitar la compensacion de sus obligaciones con los
saldos a favor, lo cual no significa que para efectos de la compensaciéon, una vez
generado un saldo a favor, se entiendan pagadas las deudas fiscales sin existir

manifestacion expresa del contribuyente y sin que tal solicitud haya sido aceptada
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porque el solo hecho de existir un saldo a favor del contribuyente no extingue las

deudas por concepto de impuestos.

Manifiesta que en el presente caso nos encontramos frente a una declaracion de
retenciones en la fuente presentada sin pago, asunto frente al cual de manera
especial el articulo 580-1 del E.T. establecié que para que una declaracién de
retencion en la fuente presentada sin pago sea eficaz, el agente retenedor debe
tener un saldo a favor igual o superior a los 82.000 UVT, y que la actora sefiala
gue a fecha de presentacion de la declaracion de retenciones en la fuente periodo
1 del afio 2011 QUAD tenia un saldo a favor, sin embargo, no informa ni prueba el
origen ni la cuantia del mismo, asi como tampoco prueba que haya solicitado su
compensacion con cargo a dicho tributo, por lo tanto, el cargo por presunta
violacién del articulo 803 del E.T. no puede prosperar pues su aplicacion dependia
Unicamente de la sociedad demandante, quien de existir saldos a favor debi6
elevar solicitud de compensacion dentro de los 6 meses siguientes a la
presentacion sin pago de la declaracion de retenciones en la fuente del periodo 1
de 2011.

Sefala que si bien es cierto frente a la Declaracibn Mensual de Retenciones en la
Fuente No. 3507686707871 presentada sin pago el 9 de febrero de 2011 opero la
ineficacia, también lo que es dicha ineficacia fue subsanada el 14 de diciembre de
2012 cuando QUAD presentd nuevamente la declaracion de retencion en la fuente
correspondiente al periodo 1 del afio 2011, es decir, antes de la entrada en
vigencia de la Ley 1607 de 2012; en consecuencia, contrario a lo sefialado por la
actora, al 26 de diciembre de 2012, fecha en que entrd a regir la referida ley no
cumplia con los presupuestos establecidos en el articulo 137 para la aplicacion del
beneficio alli establecido, pues para ese momento ya existia una declaracion de
retencién por el afio 2011 valida y con pago total, es decir, una situacion juridica
consolidada, que no podia ser modificada en virtud del principio de favorabilidad
previsto en el articulo 197 de la misma ley, pues la vigencia de la ley conlleva su
eficacia juridica, entendida como obligatoriedad y oponibilidad.

Precisa que en materia tributaria la elasticidad de la norma se encuentra limitada
por el articulo 363 de la C.P. que establece de manera perentoria que las leyes
tributarias no se aplican con retroactividad, y el articulo 338 de la C.P., segun el
cual tratdndose de leyes que regulen contribuciones en las que la base sea el
resultado de hechos ocurridos durante un periodo determinado, solo pueden

aplicarse a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia de la
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respectiva ley, con lo cual se prescribe de manera categorica cualquier efecto
hacia el pasado de normas tributarias que afecten de manera negativa al

contribuyente.

Expone que la jurisprudencia de la Corte Constitucional en desarrollo del principio
de favorabilidad ha autorizado la aplicacion inmediata de modificaciones que
beneficien al contribuyente respecto de los denominados tributos de periodo, es
decir, siempre que los hechos econdmicos gravados no se hayan consolidado,
caso en el cual se esta frente al fendmeno de retrospectividad de la ley y no de
irretroactividad propiamente dicha, lo cual significa que se deja a salvo la
prohibicion de aplicacion retroactiva de la ley tributaria contenida en el articulo 363
constitucional. Cita sentencia C-952 de 2007 y la sentencia del 3 de agosto de
2006 del C.E., expediente No. 14897.

Resalta que en el asunto bajo estudio al entrar en vigencia la ley 1607 de 2012
respecto de las retenciones en la fuente periodo 1 de 2011 a cargo de QUAD ya
existia una situacion juridica consolidada frente a la cual no puede aplicarse de
manera retroactiva un beneficio, pues de aceptarse tal situacion se pondrian en
peligro el sistema fiscal colombiano; por lo tanto, tampoco es viable la aplicacion
de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 137 de la ley, pues para que los
valores consignados a partir de la vigencia de la ley 1340 de 2010 sobre la
declaraciones de retencion en la fuente ineficaces, se pudieran imputar de manera
directa al impuesto y afio gravable de la declaracion de retencion en la fuente que
se considerara de ineficaz, el agente de retencién debia presentar en debida
forma la respectiva declaracién de retencién en la fuente de conformidad con lo
previsto en el inciso primero del mismo articulo y pagar la diferencia, y para la
entrega en vigencia de la norma, QUAD ya habia presentado validamente la
declaracién de retencion y se encontraba totalmente cancelada; es decir, ya no
existia una declaracion ineficaz; precisando que el inciso segundo del articulo 137
de la Ley 1607 de 2012 se encuentra atado al cumplimiento de los presupuestos
previstos en el inciso primero de la misma norma, por lo tanto, no operaba de
manera independiente como pretende hacerlo ver la parte actora y en
consecuencia la Administracion dio correcta aplicacion a la prelacién en la

imputacion de pagos establecidas en el articulo 804 del E.T.

Asevera que la sociedad actora tenia hasta el 10 de febrero de 2011 para
presentar la declaracion de retenciones en la fuente del periodo 1 de 2011 y sin
embargo lo hizo hasta el 14 de diciembre de 2012, es decir, de forma

extemporanea, por lo tanto, el articulo 641 del E.T. impone a los obligados que
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declaren extemporaneamente el deber de liquidar y pagar la sancién por
extemporaneidad y sefiala como y en qué proporcién debe hacerlo, y sin que ello
dependa o este condicionado a que exista 0 no un dafio para la Administracion;
por consiguiente en relaciébn con la aplicacién de los principios de lesividad,
proporcionalidad y gradualidad contenidos en el articulo 197 del E.T., debe
sefalarse que estos fueron aplicados por el legislador en la redaccion del articulo
641 del E.T., sin dejar posibilidad al intérprete de la ley de entrar a realizar
ejercicio alguno de graduacion o modificacién del porcentaje o base de la misma
(fls. 101-128).

3. TRAMITE PROCESAL

El 16 de julio de 2015 se admitio la demanda (fls. 85-86); el 14 de julio de 2016 se
tuvo por contestada la demanda y se fijo fecha y hora para la realizacion de la
Audiencia Inicial (fl. 180); la cual fue reprogramada mediante providencia del 28 de
julio de 2016 (fl. 189); el 5 de agosto de 2016 se surtio la prenotada diligencia, se
prescindié de la realizacion de las audiencias contempladas por los articulos 181 y
182 del CPACA, y se corrio traslados a las partes y al Ministerio Publico para que
presentaran sus alegaciones finales (fls. 198-204) , y con informe secretarial el
proceso ingreso para proferir sentencia (fl. 214).

4. ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término de ley las partes presentaron sus alegatos, reiterando los

argumentos expuesto demanda y contestacion (fls. 205-208, 209-213).
5. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
La Agente del Ministerio Publico no rindié concepto en esta oportunidad.
Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en primera

instancia, por disposicion del articulo 152 del CPACA.

CADUCIDAD

La presente demanda promovida en ejercicio del medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho fue interpuesta dentro del término de caducidad
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previsto en el articulo 138 del CPACA, si se tiene en cuenta que la Resolucién No.
1074 del 25 de noviembre de 2014, por medio de la cual se resolvio el recurso de
reconsideracion interpuesto contra la Resolucion No. 6282-1043 del 1° de
noviembre de 2013 que niega una solicitud de devolucion, fue notificada
personalmente el 10 de diciembre de 2014 (fl. 61); y la demanda fue interpuesta el
10 de abril de 2015 (fl. 1).

PROBLEMA JURIDICO

De conformidad con la fijacion del litigio realizada en la audiencia inicial, el debate
se centra en determinar la legalidad de la Resolucion No. 6282-1043 del 1° de
noviembre de 2013, proferida por la Division de Gestion de Recaudo de la
Direccion Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes de la DIAN, en
cuanto rechaz6 la suma de $249.845.000 solicitada en devolucion por la
demandante, y de la Resolucion No. 1074 de 25 de noviembre de 2014, proferida
por la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion
Juridica de la DIAN, que resolvié desfavorablemente el recurso de reconsideracion
Interpuesto contra la primera; para lo cual, conforme al cargo de nulidad
formulado, se debe establecer: (i) Si la demandante podia acceder al beneficio
previsto en el articulo 137 de la Ley 1607 de 2012, que adicioné el paragrafo
transitorio al articulo 580-1 del E.T., y por ende si se vulneraron los principios de
justicia tributaria, igualdad, buena fe y confianza legitima; (i) En qué momento fue
satisfecha completamente la obligacion a cargo de la demandante, y por ende si la
Administracion aplicé en debida forma las reglas de imputacién de pagos previstas
en el articulo 804 del E.T., y si se vulnero el principio de favorabilidad; y (iii) si es

procedente la imposicion de la sancion por extemporaneidad.

Para resolver el problema juridico planteado se encuentran acreditados a proceso,

los siguientes hechos:

1. La sociedad actora el 9 de febrero de 2011 presentd sin pago la declaracion
mensual de retenciones en la fuente del primer periodo del afio 2011, reportando
como valor total de retenciones la suma de $284.984.000 (fl. 2 c.a.), efectuando
pago el 10 de febrero de 2011 mediante recibo oficial de pago No.
4907732278198 por valor de $195.260.000 por concepto de pago de impuesto (fl.
21 c.a.), y el 16 de febrero de 2011 mediante el recibo oficial de pago No.
4907733003790 cancel6 la suma de $90.035.000; discriminada asi: (i) $311.000
por intereses de mora y; (ii) $89.724.000 por pago de impuesto (fl. 20 c.a.); la
declaracion inicial fue corregida el 31 de octubre de 2012 bajo el formulario No.
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3507733099940 reportando por valor total de retenciones $284.984.000, por
sanciones $284.984.000; para un total de $569.968.000 (fl. 50 c.a.); y finalmente el
14 de diciembre de 2012 también presentd correccion bajo el formulario No.
3507736330408 sefialando como total de retenciones $284.984.000, sanciones
por valor de $284.984.000, para un total de retenciones mas sanciones de
$569.968.000 (fl. 4 c.a.)

2. La sociedad actora el 1° de noviembre de 2012 realiz6 pago por retencion en la
fuente del 1 periodo del afio 2011 mediante recibo oficial de pago impuestos
nacionales No. 490703106985-9 por valor de $328.414.000; discriminados asi: (i)
$153.027.000 pago por sancion; (ii) $29.526.000 pago por intereses de mora; y (iii)
145.861.000 pago por impuesto (fls. 18 c.a., y 67 c.p.); igualmente en la misma
fecha a través del recibo oficial de pago No. 490703106979-4 pagd $113.260.000
por intereses de mora (fls. 19 c.a. y 66 c.p.).

3. El 28 de agosto de 2013 la sociedad actora presento solicitud de devolucion y/o
compensacion por pago en exceso respecto de retencién en la fuente primer
periodo del afio 2011, por valor de $328.414.000 (fls. 22-36 c.a.).

4. La entidad demandada profiri6 la Resolucion No. 6282-1043 del 1° de
noviembre de 2013 por medio de la cual se resuelve una solicitud de devolucién
disponiendo devolver a la sociedad actora la suma de $78.589.000 como pago en
exceso generado en el concepto Retencion en la Fuente correspondiente al mes
de enero del afio 2011; y rechazar la suma de $249.845.000 del valor solicitado
(fls. 53-55 c.a.); ultima decisién respecto de la cual se interpuso recurso de
reconsideracion (fls. 59-76 c.a.); el cual fue resuelto mediante la Resolucion No.
1074 del 25 de noviembre de 2014, confirmando la decision recurrida (fls. 95-105

c.a.).

Determinado los hechos probados, procede analizar la procedencia de la solicitud
de devolucion de pago en exceso formulada por la sociedad actora, y que fue

rechazada por la DIAN a través de los actos administrativos demandados.

La sociedad actora el 9 de febrero de 2011 present6 sin pago la declaracién de la
retencién en la fuente respecto del primer periodo del afio 2011, realizando,
respecto a dicha declaracion un pago el 10 de febrero de 2011 por valor de
$195.260.000 y otro el 16 de febrero del mismo afio por valor de $89.724.000, por
concepto de impuesto y $311.000 por intereses de mora hasta la fecha del pago.
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Posteriormente, la sociedad actora para subsanar la causal de ineficacia de la
declaracion de retencion en la fuente del primer periodo del afio 2011 presentada
sin pago el 9 de febrero de 2011, presentd su declaracion final antes del 31 de
julio de 2013, esto es, el 14 de diciembre de 2012, por lo tanto, sostiene que
quedo cobijada por las previsiones contenidas en el articulo 137 de la 1607 de
2012; indicando que conforme a las reglas generales de causacion de intereses y
en armonia con la norma referida, aplicable en relaciébn con las sanciones e
intereses relativos a las declaraciones consideradas ineficaces, es evidente que la
sociedad no estaba obligada al reconocimiento de intereses y sanciones al
momento en que presentd nuevamente la declaracion de retencion
correspondiente a enero de 2011, pues ya el pago total habia sido efectuado con

la liquidacion de intereses que para ese momento era procedente.
Sobre las devoluciones el E.T., sefala:

ARTICULO 850. DEVOLUCION DE SALDOS A FAVOR. <Articulo
modificado por el articulo 49 de la Ley 223 de 1995. El nuevo texto es el
siguiente:> Los contribuyentes o responsables que liquiden saldos a favor en
sus declaraciones tributarias podran solicitar su devolucién.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales debera devolver
oportunamente a los contribuyentes, los pagos en exceso o de lo no debido, que
éstos hayan efectuado por concepto de obligaciones tributarias y aduaneras,
cualquiera que fuere el concepto del pago, siguiendo el mismo procedimiento
que se aplica para las devoluciones de los saldos a favor.

()"

Respecto a la devolucion del pago en exceso, el Consejo de Estado, Seccion
Cuarta, C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, en sentencia del 19 de
mayo de 2011, expediente No. 25000-23-27-000-2007-90200-01(17266), preciso:

“En relacion con el pago en exceso o de lo no debido también es permitido
obtener su devolucion, en el primer caso cuando se cancelan por impuestos,
sumas mayores a las que corresponden legalmente, y en el segundo evento,
cuando se realizan pagos “sin que exista causa legal para hacer exigible su

cumplimiento”.*

La Sala ha precisado que:

“(...)

El pago de lo no debido, el pago en exceso y el saldo a favor

Considera la Sala que el pago de lo no debido, el pago en exceso y el saldo a
favor que el estatuto tributario regula, son instituciones juridicas que se
derivan del enriquecimiento sin causa del derecho civil.

1 Articulo 21 del Decreto 1000 de 1997.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0223_1995.html#49
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La Corte Suprema de Justicia ha precisado que para que prospere una
reclamacion por enriquecimiento sin causa, deben concurrir los siguientes
requisitos: El primero, que exista un enriquecimiento y un empobrecimiento
correlativo y, el segundo, que el empobrecimiento sufrido sea injusto o se haya
producido sin causa juridica.?

El articulo 2313 del C.C. dispone que hay pago de lo no debido cuando alguien
paga por error y prueba que no tenia la obligacion de hacerlo, caso en el cual,
tiene derecho para repetir lo pagado.

El articulo 850 del E.T. que por remision expresa del articulo 66 de la Ley 383
de 19973 y por el articulo 59 de la Ley 788 de 2002*, se aplica a las entidades
territoriales, dispone que los contribuyentes o responsables que liquiden saldos
a favor en sus declaraciones tributarias podran solicitar su devolucion. Asi
mismo, que la DIAN debe devolver oportunamente a los contribuyentes los
pagos en exceso o de lo no debido, que estos hayan efectuado por concepto de
obligaciones tributarias y aduaneras, cualquiera que fuere el concepto del
pago.

(...)

Considera la Sala que las tres nociones de pago de lo no debido, pago en
exceso y saldo a favor, conllevan la nocién de pago sin justa causa.
Precisamente por esa misma razon, se deriva a favor de los contribuyentes el
derecho para reclamar el reintegro de lo pagado, a través de 10s mecanismos
de devolucién o compensacion.

De las tres nociones, el saldo a favor es el que menor dificultad tiene para ser
identificado habida cuenta que se evidencia en algunas declaraciones
tributarias que se disefian precisamente con ese fin, vr.gr. la declaracion de
renta, la declaracion de ventas.

Asi mismo, es posible que se identifique en las declaraciones, el pago en exceso
cuando deviene de errores aritméticos, por ejemplo.

En cambio, tratdndose del pago de lo no debido, es usual o incluso, constituye
un requisito legal, que la misma autoridad administrativa o una autoridad
judicial declare su existencia, situacion que tampoco se descarta para los casos
de saldo a favor o pago en exceso.

(...)

En ese orden de ideas, cuando un contribuyente pretende la devolucién o la
compensacion de un pago realizado, basta que pruebe que éste no tiene causa

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL. Magistrado Ponente: CESAR JULIO
VALENCIA COPETE. Bogota D.C., dos (2) de octubre de dos mil ocho (2008). Ref. exp. 63001-3103-004-
2002-00034-01

8 “ARTICULO 66. ADMINISTRACION Y CONTROL. Los municipios y distritos, para efectos de las
declaraciones tributarias y los procesos de fiscalizacion, liquidacion oficial, imposicién de sanciones,
discusién y cobro relacionados con los impuestos administrados por ellos, aplicaran los procedimientos
establecidos en el Estatuto Tributario para los impuestos del orden nacional.”

4 “4RTICULO 59. PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO TERRITORIAL. Los departamentos y municipios
aplicaran los procedimientos establecidos en el Estatuto Tributario Nacional, para la administracién,
determinacion, discusion, cobro, devoluciones, régimen sancionatorio incluida su imposicion, a los impuestos
por ellos administrados. Asi mismo aplicaran el procedimiento administrativo de cobro a las multas,
derechos y demds recursos territoriales. EI monto de las sanciones y el término de la aplicacion de los
procedimientos anteriores, podran disminuirse y simplificarse acorde con la naturaleza de sus tributos, y
teniendo en cuenta la proporcionalidad de estas respecto del monto de los impuestos.”
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legal y que la solicitud se present6 en los términos que establece la ley. Si es un
saldo a favor, dentro de los dos afios siguientes al vencimiento del término para
declarar o,_si es un pago de lo no debido o un pago en exceso, dentro del
término de la accidn ejecutiva de que trata el articulo 2536 del C.C.

(...)”°.” (Subrayado fuera de texto).

Conforme la cita jurisprudencial, se presenta pago en exceso cuando se efectla

un pago sin que exista causa legal para hacer exigible su cumplimiento.

En el presente caso, la sociedad actora presento la declaracion de retenciones en
la fuente del primer bimestre del afio 2011 sin pago, por lo tanto, la misma, de
conformidad con el articulo 580-1 del E.T., vigente para la fecha de presentacion

de la declaracion, resultaba ineficaz. Sefialaba textualmente la norma:

“Articulo 580-1. Adicionado L. 1430/2010. Art. 15. Ineficacia de las
declaraciones de retencion en la fuente presentadas sin pago total. Las
declaraciones de retencion en la fuente presentadas sin pago total no
produciran efecto legal alguno sin necesidad de acto administrativo que asi lo
declare.

Lo sefialado en el inciso anterior no se aplicara cuando la declaracién de
retencion en la fuente se presente sin pago por parte de un agente retenedor
que sea titular de un saldo a favor igual o superior a ochenta y dos mil
(82.000) UVT 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 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.

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 retencion, dentro de los seis meses (6)
siguientes a la presentacién de la respectiva declaracién de retencion en la
fuente.

Cuando el agente retenedor no solicite la compensaciéon del saldo a favor
oportunamente o cuando la solicitud sea rechazada la declaracion de retencion
en la fuente presentada sin pago no producira efecto legal alguno, sin

)

necesidad de acto administrativo que asi lo declare.”.

Teniendo en consideracion la norma en cita, cuando un contribuyente presenta la
declaracion de retencidon sin pago total, se reputa ineficaz, es decir, no produce
efecto legal alguno, por lo que, como en el sub judice, se debe presentar una
nueva declaracion, que no constituye una declaracion de correccion de la inicial,

sino una nueva declaracion en la cual se deben liquidar las sanciones de

S Sentencia 25000232700020050006001 (16370) del 24 de septiembre de 2009, C.P. Doctor Hugo Fernando
Bastidas Barcenas.
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extemporaneidad e intereses de mora que se generaren hasta el dia en que se

presente esa nueva declaracion.

Sobre el particular, el Consejo de Estado, sefial6®:

“(...)

.3.- La Ley 1430 de 2010 establecié medidas tendientes a fortalecer el recaudo
tributario e incentivar la competitividad nacional, como herramientas para la
formalizacion del empleo.

En ese marco, dispuso que las declaraciones de retencion en la fuente
presentadas sin pago total no producirian efecto legal alguno, sin necesidad de
acto administrativo que asi lo declarara’.

La variacién en relacién con la norma que se referia a la ineficacia de la
declaracion presentada sin pago®, y que fue expresamente derogada por la Ley
1430 de 2010, consistio en que esta Gltima prescindio de la expedicion previa
de un acto administrativo que declarara la inexistencia de efectos juridicos de
la liquidacion. De manera, que la declaracidn sin pago se considerara ineficaz,
por imperio de la ley.

3.4.- La norma no establecid excepciones en relacion con el método utilizado
para presentar la declaracion, comoquiera que se refirié de manera general a
aquellas “presentadas sin pago total.”

Tampoco dispuso subreglas de interpretacion, o excepciones, en consideracion
a casos particulares como el planteado por el demandante, en que el traslado
de los recursos fuera oportuno, pese a no hacerse al momento de presentar la
declaracion de retenciones; pues el Unico tratamiento diferencial que previo,
fue para los agentes retenedores que fueran titulares de un saldo a favor igual
0 superior a ochenta y dos mil (82.000) UVT susceptible de compensar con el
saldo a pagar de la respectiva declaracion.

3.5.- Esa naturaleza restrictiva se explica porque una de las finalidades de la
norma era la aceleracion del recaudo, que se justificaba en el hecho de que,
finalmente, el titular de los dineros retenidos en la fuente, era el fisco y no el
agente retenedor.

En la exposicion de motivos de la Ley 1430 de 2010, se dijo en punto a este
aspecto:

“En efecto, la retencion en la fuente es un mecanismo de recaudo anticipado de
los impuestos que pagan los contribuyentes y que son transferidos al fisco a
través de las entidades y personas que la ley ha designado como agentes de
retencién. En tal sentido, las sumas retenidas no son, propiamente, valores a

® Sentencia del 26 de noviembre de 2015 del Consejo de Estado — Seccion Cuarta, C.P. Dr. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez, expediente No. 11001-03-27-000-2011-00031-00(19104)

7 Articulo 15.

8 Literal e) del articulo 580 del Estatuto Tributario. Derogado por el articulo 67 de la Ley 1430 de 2010.
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cargo del agente retenedor sino valores que le pertenecen al fisco nacional
desde el momento mismo en que se practica la retencion en la fuente.

La norma consagra, entonces, la ineficacia de pleno derecho, de las
declaraciones de retencion en la fuente presentadas sin pago, para sancionar
efectivamente el incumplimiento en la obligacion de trasladar las sumas
retenidas a la administracion tributaria y obligar a los agentes de retencion al
pago total de las retenciones, junto con sus respectivos intereses y sanciones,
en forma concomitante con la presentacién de la respectiva declaracién, sin
que tal ineficacia esté supeditada a un pronunciamiento previo de la
administracion tributaria.

En estas condiciones, se busca acelerar el traslado de los recursos tributarios
al fisco, por concepto de retenciones en la fuente y disminuir los costos
asociados al manejo de procesos innecesarios que dificultan la accion
fiscalizadora de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales®”. (Subrayas
fuera del texto).

3.6.-Asi las cosas, la ley establecio, de manera general, la ineficacia como
consecuencia juridica de la presentacion de la declaracién de retencién en la
fuente sin pago total.

3.7.- Al analizar la constitucionalidad del primer inciso del articulo 15 de la
Ley 1430 de 2010, la Corte Constitucional'® concluy6é que era razonable y
proporcionado que el pago total fuera considerado como condicién de eficacia
de la declaracion de retencion®!, con fundamento en los siguientes argumentos:

“... 1) el legislador cuenta con un amplio margen de discrecionalidad para
establecer los medios a través de los cuales se efectua el recaudo, para
garantizar su eficacia y eficiencia,

2) la retencion en la fuente constituye un mecanismo de recaudo y una funcién
publica que sirve un objetivo de especial importancia constitucional,

3) la obligacion de pago total de la retencion en la fuente no recae sobre
dineros del agente obligado sino de dineros publicos, y

4) el agente de todos modos tiene la obligacion legal de pagarlos a tiempo a su
legitimo propietario —cuyo incumplimiento es incluso sancionable penalmente-

12

Asi mismo, precis6 que en aquellos casos en los que el agente retenedor
presenta la declaracion de retencion en la fuente, pero no realiza el pago de
manera concomitante, no hay lugar a la imposicion de sanciones, siempre que
el pago, en todo caso, se haga en forma oportuna. De acuerdo con la Corte:

“...puede ocurrir que el agente presente la declaracion sin el pago total, y que
posteriormente, y dentro del término legal, pague la totalidad de las sumas
adeudadas. En este caso no necesitard ejercer su derecho a la defensa, puesto

® Exposicién de motivos presentada por el entonces Ministro de Hacienda, Juan Carlos Echeverry, el 15 de
octubre de 2010 ante la Camara de Representantes. Gaceta No 779/10.

10 Sentencia C-102 de 11 de marzo de 2015, M.P. Dra. Gloria Stella Ortiz Delgado.

11 Cfr. Sentencia ibidem.
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gue no habra lugar a la imposicion de sanciones, pues el pago se efectud
dentro del término ”. (Subrayas fuera del texto).

3.8.- Ahora bien, en el Concepto No. 59943, la Subdireccién Juridica de la
Dian absolvié una consulta realizada por la ANDI, sobre el momento oportuno
para presentar el pago de las declaraciones de retencién en la fuente. Indicd,
que de acuerdo con el articulo 15 de la Ley 1430 de 2010 y el paragrafo 4 del
articulo 24 del Decreto 4836 de 2010, modificado por el articulo 3 del Decreto
358 de 2011, era claro que la obligacion del pago de las retenciones en la
fuente debia satisfacerse en forma concomitante con la presentacion de la
respectiva declaracion.

Sobre las declaraciones presentadas de manera electronica, precisé que el
pago debia efectuarse en la misma fecha de presentacion de la declaracion.

3.9.- En esas condiciones, es claro que el concepto reiterd lo que dispuso la
Ley 1430 de 2010: las declaraciones de retencién en la fuente presentadas sin
pago total, son ineficaces.

(...)

3.10.- No obstante, en el caso particular que plantea el demandante, es claro,
conforme a lo expuesto por la Corte Constitucional, que la interpretacion que
debe hacerse de la disposicion demandada apunta a que cuando el pago se
realiza en el término de ley, aunque no sea simultaneo con la presentacion de
la declaracion, produce plenos efectos, esto es, extingue la obligacion del
agente retenedor.

Todo, porque no hay hecho sancionable, en la medida en que el pago es
oportuno, luego, “...la administracion no puede imponerle al sujeto pasivo de
la obligacion tributaria una sancion mientras todavia se encuentre dentro del
plazo para declarar y pagar*?”.

Fue en el marco de esa interpretacion que la Corte Constitucional consider6
que la medida no era inconstitucional. De manera, pues, que en tanto se
entienda que mientras el pago correspondiente a la retencion en la fuente se
realice dentro del término de ley, este Gltimo produce efectos, aunque no se
haya presentado en forma conjunta con la respectiva declaracion, bien sea que
este se hubiere entregado en medios litograficos o electronicos.

()"

En ese orden, se reitera que las declaraciones de retencion en la fuente se deben
presentar con pago, para que se entiendan validamente presentada, por lo tanto,
si el pago se efectla por fuera del término previsto para declarar, la declaracion se
torna ineficaz por mandato legal, sin que se requiera acto administrativo de la

Autoridad Tributaria que asi lo declare.

Analizado el caso particular, se constata que la declaracién de la retencién en la

fuente correspondiente al primer periodo del afio 2011 fue presentada sin pago el

12 Sentencia ibidem.



Nulidad y Restablecimiento del derecho 21
Radicacién: 25000-23-37-000-2015-00922-00
Demandante: QUAD GRAPHICS COLOMBIA S.A..
Demandado: U.A.E DIAN

9 de febrero de 2011, por lo tanto, conforme la norma y jurisprudencia en cita,
dicha declaracion resulté ineficaz, y si bien el 10 de febrero de 2011, fecha en la
cual se vencia el plazo para presentar la declaracion, la sociedad actora efectué
pago por valor de $195.260.000, el mismo no subsané la ineficacia aludida,
maxime cuando el valor pagado no correspondié al valor total declarado, esto es,
$284.984.000; aunado a que fue hasta el 16 de febrero de 2011 cuando se
termin6 de pagar a la Administracion el valor reportado por concepto de retenciéon
en la fuente, cancelando en dicha fecha la suma de $89.724.000, mas $311.000

por concepto de intereses de mora.

Ahora bien, tal como lo ha sostenido el Consejo de Estado'®, el pago de las
retenciones en la fuente vencido el plazo para declarar no subsana la
inconsistencia, y, por lo tanto, se debe tener por no presentada la declaracién; por
lo que en el presente caso, tal como como ha sido indicado por la parte
demandada, la declaracion de retencion en la fuente presentada el 9 de febrero de
2011 fue ineficaz al haber sido presentada sin pago, debiendo precisarse que el
pago total del valor declarado fue cancelado por fuera del término para declarar,
esto es, 16 de febrero de 2011, cuando la fecha limite de vencimiento era el 10 de
febrero de 2011.

Igualmente se debe precisar que la sociedad actora el 31 de octubre de 2012
presentd una nueva declaracibn mensual de retenciones en la fuente
correspondiente al primer periodo del afio 2011, registrando un total de
retenciones por valor de $284.984.000, y por concepto de sanciones la suma de
284.984.000, para un total de $569.968.000; siendo cancelada el 1° de noviembre
de 2012 la suma de $441.674.000; y que posteriormente el 14 de diciembre de
2014 se presentd nuevamente la declaracion registrando los mismos valores
indicados en la declaracién del 31 de octubre de 2012; no obstante, la obligaciéon
formal de declarar la retencion en la fuente practicada por el periodo 1 de 2011 se
entiende satisfecha el 14 de diciembre de 2012, esto es, cuando se presento la

tercera declaracion de retencion en la fuente.

La demandante considera que la sancién por extemporaneidad y los intereses
moratorios se debian calcular por 6 dias, puesto que si bien la declaracién de
retencién en la fuente del primer periodo del afio 2011 se presentd sin pago el 9
de febrero de 2011, la obligacion sustancial contenida en la declaracion se cumplié

13 Sentencia del 6 de diciembre de 2012 del Consejo de Estado — Seccion Cuarta, C.P. Dr. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas., expediente No. 250002327000200800226-01 (18222).
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el 16 de febrero de 2011; no obstante, la declaracién debidamente presentada se

entienda eficaz el 14 de diciembre de 2012.

Sobre la sancion por extemporaneidad el articulo 641 del E.T., prevé:

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 retencién objeto de la declaracion
tributaria, sin exceder del ciento por ciento (100%) del impuesto o retencion,
segun el caso.

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

Cuando en la declaracion tributaria no resulte impuesto a cargo, la sancion
por cada mes o fraccion de mes calendario de retardo, serd equivalente al
medio por ciento (0,5%) de los ingresos brutos percibidos por el declarante en
el periodo objeto de declaracidn, 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 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 sancion 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.*

Teniendo en consideracion la norma en cita, la sancion por extemporaneidad, para
el caso concreto correspondia al 5% del total de la retencion por cada mes o

fraccion de mes calendario de retardo.

La Sala considera que en el presente caso, la sancion por extemporaneidad, en
aplicacion de los principios de proporcionalidad y de razonabilidad, se deberia
calcular por 15 dias, puesto que la declaracién del 9 de febrero de 2011se
presentd sin pago. Y dado que el pago se hizo el 16 de febrero de 2011, por
razones de equidad la Sala considera que la mora debe cubrir el periodo que la
demandante se tardd en hacer el pago y que comprende desde el 9 de febrero de
2011 al 16 de febrero de 2011 (6 dias).

14 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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Sobre el particular, el Consejo de Estado, indic6®:

“(...)

La demandante considera que la sancion por extemporaneidad se debe calcular
por un solo mes, puesto que la declaracion la debio presentar el dia 9 de
octubre, pero la presentd 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 presento 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 tardd 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 pagd la
retencién en la fuente.

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 pagd la
retencién en la fuente.

()"

Ahora bien, los intereses de mora también se causaron desde el 10 de febrero
hasta el 16 de febrero de 2011, fecha en que se pago la retencion en la fuente.

Teniendo en cuenta lo anterior, procederia verificar si para el 14 de diciembre de
2012, fecha en la cual se presento de forma eficaz la declaracion de la retencion
en la fuente del primer periodo del afio 2011, la demandante habia cumplido las
obligaciones referidas de retencion en la fuente de dicho periodo, con los pagos
realizados el 10 y 16 de febrero de 2011 y 1° de noviembre de 2012; para el
efecto, tal como lo realizd la demandada procedia imputar los pagos a los

conceptos indicados por la demandante, tal como lo sefiala el articulo 804 del

15 Sentencia del 5 de octubre de 2016 del Consejo de Estado — Seccion Cuarta, C.P. Dr. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas, expediente No. 25000-23-27-000-2008-00225-01(17839)
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ET.16, sin que ello, implique inaplicacién del articulo 803 del E.T, porque en este
caso, contrario a lo afirmando por la parte actora, respecto de la declaracion de
retenciones en la fuente del primer periodo del afio 2011 si existia una deuda
vencida relacionada con la sancion por extemporaneidad de la referida

declaracion.

Sin embargo, se debe precisar que el articulo 580-1 del E.T., fue adicionado por el
articulo 137 de la Ley 1607 de 2012, asi:

“Articulo 580-1. Adicionado L. 1430/2010. Art. 15. Ineficacia de las
declaraciones de retencion en la fuente presentadas sin pago total. Las
declaraciones de retencion en la fuente presentadas sin pago total no
produciran efecto legal alguno sin necesidad de acto administrativo que asi lo
declare.

Lo sefialado en el inciso anterior no se aplicara cuando la declaraciéon de
retencion en la fuente se presente sin pago por parte de un agente retenedor
que sea titular de un saldo a favor igual o superior a ochenta y dos mil
(82.000) UVT susceptible de compensar con el saldo a pagar de la respectiva
declaracion de retencion en la fuente. Para tal 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.

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 retencion, dentro de los seis meses (6)
siguientes a la presentacion de la respectiva declaraciéon de retencion en la
fuente.

Cuando el agente retenedor no solicite la compensaciéon del saldo a favor
oportunamente o cuando la solicitud sea rechazada la declaracion de retencion
en la fuente presentada sin pago no producira efecto legal alguno, sin
necesidad de acto administrativo que asi lo declare.

INC. Adicionado D.L. 19/2012, art. 57. La declaracion de retencion en la
fuente que se haya presentado sin pago total antes del vencimiento del plazo
para declarar, producira efectos legales, siempre y cuando el pago de la
retencidn se efectle o se haya efectuado dentro del plazo fijado para ello en el
ordenamiento juridico.

16 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 retencion o usuarios aduaneros en
relacion 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 obligacién total al momento del pago.

Cuando el contribuyente, responsable o agente de retencion 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.
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INC.- Adicionado D.L. 19/2012, art. 67. Las declaraciones diligenciadas a
través de los servicios informaticos electronicos de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales DIAN, que no se presentaron ante las entidades
autorizadas para recaudar, se tendrdn como presentadas siempre que haya
ingresado a la administracion tributaria un recibo oficial de pago atribuible a
los conceptos y periodos gravables contenidos en dichas declaraciones.

<Inciso adicionado por el articulo 67 del Decreto 19 de 2012. La Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, para dar cumplimiento a lo
establecido por el presente articulo, verificara que el nimero asignado a la
declaracion diligenciada virtualmente corresponda al nimero de formulario
que se incluyé en el recibo oficial de pago.

<lInciso adicionado por el articulo 67 del Decreto 19 de 2012. Lo anterior, sin
perjuicio de la aplicacion de los literales b) y c) y del articulo 580 del Estatuto
Tributario.

PARAGRAFO 1o. Adicionado D.L. 19/2012, art. 67. Esta disposicion se
entiende para las declaraciones virtuales diligenciadas por los afios gravables
2006 a 2011.

PARAGRAFO 2. Adicionado por el articulo 67 del Decreto 19 de 2012. Los
efectos del presente articulo no son aplicables si el contribuyente, responsable
0 agente retenedor present6 declaracion por medio litogréfico para el concepto
y periodo gravable correspondiente a la declaracion diligenciada virtualmente
no presentada en los bancos. De igual forma, si los valores consignados en el
recibo oficial de pago fueron devueltos o compensados por solicitud del
contribuyente o responsable.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Adicionado L 1607/2012, art. 137. Los
agentes retenedores que hasta el 31 de julio de 2013 presenten declaraciones
de retencion en la fuente con pago en relacion con periodos gravables
anteriores al 30 de noviembre de 2012, sobre los cuales se haya configurado la
ineficacia de que trata este articulo, no estaran obligados a liquidar y pagar la
sancion por extemporaneidad ni los intereses de mora.

Los valores consignados a partir de la vigencia de la Ley 1430 de 2010, sobre
las declaraciones de retencion en la fuente ineficaces, en virtud de lo previsto
en este articulo, se imputaran de manera automatica y directa al impuesto y
periodo gravable de la declaracion de retencién en la fuente que se considera
ineficaz, siempre que el agente de retencion, presente en debida forma la
respectiva declaracion de retencion en la fuente de conformidad con lo previsto
en el inciso anterior y pague la diferencia.

Lo dispuesto en este paragrafo aplica también para los agentes retenedores
titulares de saldos a favor igual o superior a ochenta y dos mil (82000) UVT
con solicitudes de compensacién radicada a partir de la vigencia de la Ley
1430 de 2010, cuando el saldo a favor haya sido modificado por la
administracion tributaria o por el contribuyente o responsable.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0019_2012_pr001.html#67
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr023.html#580
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0019_2012_pr001.html#67
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Conforme la norma en cita, especificamente el paragrafo transitorio, adicionado
por la Ley 1607 de 2012, las declaraciones de retencion en la fuente que tengan
relacion con periodos gravables anteriores al 30 de noviembre de 2012, que sean
presentadas por los agentes retenedores antes del 31 de julio de 2013, y sobre las
cuales se haya configurado causal de ineficacia, no estaran obligadas a liquidar y
pagar sancion por extemporaneidad ni intereses moratorios, es decir, mediante la
Ley 1607 de 2012 fue eliminada del ordenamiento juridico la sancion relacionada

con declaraciones ineficaces.

Se debe precisar que las Resoluciones demandadas tuvieron como fundamento
para rechazar la devolucion de $249.845.000 el articulo 580-1 antes de la adicion
de la Ley 1607 de 2012, precisando el acto administrativo que los pagos que
originaron la devolucién fueron realizados por fuera del vencimiento del término
para presentar y pagar la obligacion tributaria y que el articulo 137 de la referida
ley se refiere a declaraciones presentadas hasta el 31 de julio de 2013, y en el
presente caso, la declaracion considerada ineficaz fue subsanada el 14 de

diciembre de 2012, fecha anterior a la vigencia de la ley.
Es de resaltar que la referida Ley 1607 de 2012, dispuso:

“ARTICULO 197. Las sanciones a que se refiere el Régimen Tributario
Nacional se deberan imponer teniendo en cuenta los siguientes principios:

(...)

3. FAVORABILIDAD. En materia sancionatoria la ley permisiva o favorable,
aun cuando sea posterior se aplicara de preferencia a la restrictiva o
desfavorable.

()"

La Corte Constitucional se ha referido al principio de favorabilidad en materia
sancionatoria, entre otros pronunciamientos en sentencia C-207 de 2003, en los

siguientes términos:

“En efecto, de acuerdo con el articulo 29 Superior, en materia penal, la ley
permisiva o favorable, ain cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a
la restrictiva o desfavorable. Tal principio, que por extension se predica de
todo del derecho sancionatorio, tiene aplicacion tanto en aspectos sustanciales
como procedimentales. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, bajo la
vigencia de la Constitucion de 1886, expresd los siguientes criterios, que
mantienen su actualidad a la luz del ordenamiento constitucional de 1991:

“3“En la ley penal, tomada en su contenido sustantivo, que define los
hechos punibles y determina las sanciones, el principio general de la no
retroactividad rige para el comun de las leyes, pero esta excepcionado,
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por razones preponderantes, en beneficio de los infractores, para hacer
retroactiva cuando es mas favorable o benigna que la ley anterior bajo
cuyo imperio pudieron tener ocurrencia hechos todavia no juzgados, e
incluso sentenciados.

48 La consagracion por el constituyente del equitativo principio de que
‘la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de
preferencia a la restrictiva o desfavorable’, a que alude el inciso 2° del
articulo 26, no ampara a la persona en el juicio criminal solo por el
aspecto sustantivo del derecho penal, como pudiera entenderse de las
normas contenidas en los articulos 40 y 43 de la Ley 153 de 1887.

Lo que la Carta establece en cuanto a la ley preexistente, en materia
criminal, comprende por igual los preceptos sustantivos y de
procedimiento dejando, eso si, a salvo el canon fundamental de la
retroactividad cuando la ley posterior es més favorable al imputado de la
comision de un delito.

52 Admitido que las normas procesales son de orden publico, no sujetas a
dilaciones en su cumplimiento y aplicacion, porque respecto de ellas no
puede hablarse de ‘derechos adquiridos’ que inhiban al legislador para
modificar la competencia y ritualidad de los procesos que cursan, y que
por tal razén no prima la ley de procedimiento vigente al momento de la
infraccién, como es opinion de algunos tratadistas de derecho
constitucional y de derecho procesal penal, lo evidente es que, aun frente
a ese supuesto que interpretaria con arbitrarias restricciones la primera
parte del articulo 26 de que se trata, la segunda parte del mismo texto
hace imperativo, en lo sustantivo y en lo procesal, caso de transito entre
las legislaciones, aplicar la ley mas favorable.

6% Las leyes de procedimiento no solo estan destinadas para fijar
competencias y disponer ritualidades adjetivas de los juicios criminales.
Muchas de sus disposiciones, las mas importantes, consagran los
recursos contra las providencias judiciales, los términos probatorios, el
debate dentro del plenario, la asistencia profesional del acusado, los
medios de defensa, los recursos extraordinarios, los motivos de detencion
preventiva, entre otras cosas, todas ellas fundamentales, que de un
procedimiento a otro puedan, de modo esencial, afectar los derechos del
sujeto pasivo de la accién penal.

7% Seria contrario a la Constitucion nacional imponer a un procesado un
régimen de excepcion en materia de procedimiento, limitado y estrecho
en cuanto a recursos y medios de defensa, si cuando este acusado
delinquié regia un sistema, una institucion de procedimiento criminal
mas favorable en lo tocante al derecho inalienable de defensa.

82 El alcance del articulo 26 de la Constitucién Nacional y de los textos
penales antes transcritos no permiten dudar sobre las anteriores
consideraciones. El juicio previo debe descansar en la ley anterior al
hecho del proceso, y la aplicacion de una ley posterior a ese evento esta
condicionada a su cardcter permisivo favorable para el acusado.”.
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La Corte Constitucional ha expresado que esos principios del debido proceso
en materia de favorabilidad, delimitan el ambito de la potestad de
configuracion legislativa en los eventos de transito de legislacion. Sobre este
ultimo particular, la Corte en la Sentencia C-619 de 2001, expreso:

“Dicho régimen legal esta contenido en los articulos 17 a 49 de la Ley
153 de 1887 que de manera general, en relacion con diversos tipos de
leyes, prescriben que ellas rigen hacia el futuro y regulan todas las
situaciones juridicas que ocurran con posterioridad a su vigencia. A
contrario sensu, las situaciones juridicas extinguidas al entrar en
vigencia una nueva ley, se rigen por la ley antigua. Ahora bien, cuando
no se trata de situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia de la
ley anterior, sino de aquellas que estan en curso en el momento de entrar
en vigencia la nueva ley, ni de derechos adquiridos en ese momento, sino
de simples expectativas, la nueva ley es de aplicacion inmediata. La
aplicacion o efecto general inmediato de la ley es la proyeccion de sus
disposiciones a situaciones juridicas que estan en curso al momento de su
entrada en vigencia. El efecto general inmediato de la nueva ley no
desconoce la Constitucién, pues por consistir en su aplicacion a
situaciones juridicas que aun no se han consolidado, no tiene el alcance
de desconocer derechos adquiridos.

En cuanto a la proyeccion futura de los efectos de una ley derogada,
(ultraactividad de la ley), el régimen legal general contenido en las
normas mencionadas lo contempla para ciertos eventos. La
ultraactividad en si misma no contraviene tampoco la Constitucion,
siempre y cuando, en el caso particular, no tenga el alcance de
desconocer derechos adquiridos o situaciones juridicas consolidadas, ni
el principio de favorabilidad penal. ”

A su vez la entidad demandada en el Concepto No. 057035 del 10 de septiembre

de 2013 expuso sobre el particular:

“2.En el caso planteado, ¢es aplicable el principio de favorabilidad
consagrado en el numeral 3 del articulo 197 de la Ley 1607 de 2012, para
extinguir la obligacion tributaria?

Al respecto es necesario precisar que los principios consagrados en el articulo
197 del Estatuto Tributario (sic), aplican Unica y exclusivamente en materia
sancionatoria, y no tienen el alcance de hacer inaplicables las normas de
determinacion de los impuestos y menos adn de extinguir las obligaciones
tributarias sustanciales:

“Articulo 197. Las sanciones a que se refiere el Régimen Tributario
Nacional se deberan imponer teniendo en cuenta los siguientes
principios:
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3. FAVORABILIDAD. En _materia sancionatoria la ley permisiva o
favorable, aun cuando sea posterior se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable. (...)” (subrayado fuera de texto).”*’

La ley posterior (Ley 1607 de 2012) no solamente previd que el principio de
favorabilidad es aplicable en materia de sanciones tributarias, sino que eliminé la
sancion por extemporaneidad e intereses moratorios respecto de declaraciones
consideradas ineficaces relacionadas con obligaciones tributarias anteriores al 30
de noviembre de 2012 y que fueran presentadas hasta el 31 de julio de 2013, por
lo que en el presente caso, aplicando el principio de favorabilidad, si es aplicable
la norma en cita para la declaracion presentada el 14 de diciembre de 2012 por la
sociedad actora que subsané la declaracion ineficaz sin pago del 9 de febrero de
2011, pues reune los presupuestos de la norma, ya que fue presentada antes del
31 de julio de 2013 y se refiere a declaraciones que contienen obligacion tributaria
del primer periodo del afio 2011, esto es, anterior al 30 de noviembre de 2012;
aunado a lo anterior, la declaracién presentada el 14 de diciembre de 2012 no
constituye una relacion juridica consolidada, tanto es asi, que en el presente
proceso y ante la Administracion se solicitd la devolucién de lo pagado por
concepto de sancion de extemporaneidad e intereses moratorios, por lo que al
estar discutiéndose tal circunstancia y controvirtiéndose la legalidad del pago
efectuado en el presente proceso, en virtud de lo expuesto en la jurisprudencia
precedentemente citada, debe aplicarse al caso de la sociedad actora la nueva
disposicion, esto es el paragrafo transitorio del articulo 580-1 adicionado por el
articulo 137 de la Ley 1607 de 2012; lo cual incluye ademas, que los valores
consignados a partir de la vigencia de la Ley 1430 de 2010 sobre las
declaraciones de retencion en la fuente ineficaces deben ser imputados de
manera directa al impuesto y periodo gravable de la declaracion de retencion en la
fuente ineficaz, que en este caso, seria el valor declarado por concepto de
impuesto, esto es, $284.984.000, y que fue cancelado a través de recibos

oficiales de pago el 10y 16 de febrero de 2011.

Conforme la jurisprudencia en cita, y aplicando la nueva disposicion (Ley 1607 de
2012) en virtud del principio de favorabilidad, la inclusibn de sancion por
extemporaneidad e intereses moratorios en la declaracion de retenciones en la
fuente del primer periodo del afio 2011, generd0 un pago en exceso para la
sociedad contribuyente que debe ser devuelto, pues no existia causa legal para

incluirlo en la liquidacion definitiva contenida en la declaracién, y menos adn para

17 Posicion reiterada por la DIAN en el Concepto No. 793 del 18 de junio de 2015.
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el pago efectivo realizado el 1° de noviembre de 2012, por lo que la decision de
la Administraciéon Tributaria de rechazar la suma de $249.845.000 que
constituye parte de lo cancelado por dichos conceptos resultd

improcedente, razén por la cual se ordenara su devolucién.

Ahora bien, con relacién al pago de intereses en favor de los contribuyentes, el
E.T., dispone:

ARTICULO 863. INTERESES A FAVOR DEL
CONTRIBUYENTE. <Articulo modificado por el articulo, de la Ley 1430 de
2010. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando hubiere un pago en exceso o en
las declaraciones tributarias resulte un saldo a favor del contribuyente, sélo se
causaran intereses corrientes y moratorios, en los siguientes casos:

Se causan intereses corrientes, cuando se hubiere presentado solicitud de
devolucion y el saldo a favor estuviere en discusién, desde la fecha de
notificacion del requerimiento especial o del acto que niegue la devolucion,
segun el caso, hasta la ejecutoria del acto o providencia que confirme total o
parcialmente el saldo a favor.

Se causan intereses moratorios, a partir del vencimiento del término para
devolver y hasta la fecha del giro del cheque, emisién del titulo o consignacién.

En todos los casos en que el saldo a favor hubiere sido discutido, se causan
intereses moratorios desde el dia siguiente a la ejecutoria del acto o
providencia que confirme total o parcialmente el saldo a favor, hasta la fecha
del giro del cheque, emisidn del titulo o consignacion.

ARTICULO 864. TASA DE INTERES PARA DEVOLUCIONES. <Articulo
modificado por el articulo 166 de la Ley 223 de 1995. El nuevo texto es el
siguiente:> El interés a que se refiere el articulo anterior, sera igual a la tasa
de interés prevista en el articulo 635 del Estatuto Tributario.

<Inciso adicionado por el articulo 38 de la Ley 1430 de 2010. El nuevo texto es
el siguiente:> Los intereses corrientes se liquidaran a una tasa equivalente al
interés bancario corriente certificado por la Superintendencia Financiera de
Colombia; para la liquidacion de los intereses moratorios, se descontara el
término del plazo originario para devolver no utilizado por la administracion a
la fecha del rechazo total o parcial del saldo a favor. (subrayado fuera de texto)

Se debe precisar que la suma que fue solicitada por la sociedad actora en
devolucion, constituiria un pago en exceso, por lo tanto, su tramite de devolucion
estd determinado por la ley tributaria, y el reconocimiento y pago de intereses
debe basarse en el articulo 863 del Estatuto Tributario que establece cuando y

desde qué fecha se causan tanto los intereses corrientes como moratorios.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1430_2010.html#12
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0223_1995_pr003.html#166
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr027.html#635
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1430_2010.html#38
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De conformidad con lo previsto en el articulo 850 del E.T., la Administracion
Tributaria tiene el deber de devolver en forma oportuna los pagos en exceso o de
lo no debido solicitados por los contribuyentes, y en el caso concreto, la sociedad
actora presentd solicitud de devolucién de un pago en exceso, por lo tanto, la
solicitud se presentd en los términos del Decreto 1000 de 1997, y la
Administracion a su vez, debio respetar los términos para su resolucion, previstos
en el articulo 855 ibidem, esto es, 50 dias, contados a partir de la fecha de
presentacion en debida forma de la solicitud.

Como quiera que el reconocimiento de intereses debe analizarse conforme los
parametros del articulo 863 del E.T., y que dicha disposicién prevé la procedencia
de intereses de mora y corrientes respecto de la devolucion de pagos en exceso,

la Sala analizara si en el presente caso se dan los presupuestos para el efecto.

Ha de precisarse que, en virtud del articulo 855 del E.T., la solicitud de devolucion
de pago en exceso debe ser resuelta dentro de los 50 dias siguientes a la fecha
de presentacion en debida forma de la solicitud, y siguiendo el derrotero de lo
previsto en el articulo 863 del E.T., si vencido el plazo dispuesto en la norma sin
que se hubiere resuelto la peticion, se causan intereses moratorios a partir del
vencimiento del término para devolver y hasta la fecha del giro del cheque,
emision del titulo o consignacién, e intereses corrientes cuando se hubiere
presentado la solicitud y el saldo estuviere en discusion, a partir de la fecha de
notificacién del requerimiento especial o del acto que niegue la devolucién, segun
el caso, hasta la ejecutoria del acto o providencia que confirme total o
parcialmente el saldo a favor.

Lo anterior permite concluir, que el reconocimiento de intereses moratorios y
corrientes fue establecido por el legislador para los casos establecidos en la

norma referida.

Sobre el reconocimiento de intereses respecto de sumas devueltas por la

Administracién Tributaria, el Consejo de Estado, recientemente sefial?8:

“(...)
1.1. Del reconocimiento de los intereses sobre el saldo a favor por pago de lo
no debido

El articulo 850 del ET® establece que los contribuyentes o responsables que
liquiden saldos a favor en sus declaraciones tributarias pueden solicitar su

18 Sentencia del 19 de mayo de 2016 del Consejo de Estado — Seccién Cuarta, C.P. Dr. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas, expediente No. 05001-23-31-000-2002-04187-01(19587).
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devolucion. Ademas, dispone que la DIAN debe devolver oportunamente a los
contribuyentes los pagos en exceso o de lo no debido que se hayan efectuado
por concepto de obligaciones tributarias y aduaneras, cualquiera que sea el
concepto del pago, siguiendo el procedimiento que se aplica para las
devoluciones de los saldos a favor.

La Sala, por su parte, ha sefialado que el procedimiento para solicitar y
tramitar las devoluciones de los pagos en exceso y de lo no debido es el
previsto para los saldos a favor reflejados en las declaraciones tributarias v,
por tanto, se debe atender lo dispuesto en los articulos 850 y siguientes del
Estatuto Tributario y en el Decreto 1000 de 1997%.

El Decreto 1000 de 19972, «Por el cual se reglamenta parcialmente el
procedimiento de devoluciones y compensaciones y se dictan otras
disposiciones» establecia los requisitos generales de la solicitud, condiciones
particulares para la devolucién de algunos tributos en particular, los términos
para formular las peticiones y el procedimiento para tales efectos.

El articulo 855 del ET?, vigente al momento en que la demandante formulé la
peticion de devolucion del mayor valor registrado en la declaraciéon del
impuesto sobre las ventas del quinto bimestre de afio 1997, establecia que la
DIAN debia devolver los saldos a favor en el término de los 30 dias siguientes
a la fecha de la solicitud presentada oportunamente y en debida forma.

Por su parte, el articulo 863 del ET?® establecia que cuando hubiera un pago
en exceso o en las declaraciones tributarias resultara un saldo a favor del
contribuyente, solo se causaba intereses corrientes y moratorios en los
siguientes casos:

Intereses corrientes, cuando se presentara la solicitud de devolucion vy
estuviera en discusion el saldo a favor, desde la notificacion del requerimiento
especial o el acto que negaba la devolucién, segun el caso, hasta cuando se
dictara el acto o la providencia que confirmara total o parcialmente el saldo.

19 ARTICULO 850. DEVOLUCION DE SALDOS A FAVOR. Los contribuyentes o responsables que
liquiden saldos a favor en sus declaraciones tributarias podran solicitar su devolucion.

La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales deberd devolver oportunamente a los contribuyentes, los
pagos en exceso 0 de lo no debido, que éstos hayan efectuado por concepto de obligaciones tributarias y
aduaneras, cualquiera que fuere el concepto del pago, siguiendo el mismo procedimiento que se aplica para
las devoluciones de los saldos a favor. (...)

20 Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Sentencias del 13 de
agosto De 2009. C.P.: Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Radicacion: 250002327000200401786 01 (16392)
y del 28 de febrero de 2008, M.P.; Ligia Lopez Diaz. Exp. 15924.

21 Derogado por el art. 27, Decreto 2277 de 2012.

22 ARTICULO 855 La Administracion de Impuestos debera devolver, previa las compensaciones a que haya
lugar, los saldos a favor originados en los impuestos sobre la renta y complementarios y sobre las ventas,
dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha de la solicitud de devolucion presentada oportunamente y
en debida forma.

28 ARTICULO 863. Cuando hubiere un pago en exceso o en las declaraciones tributarias resulte un saldo a
favor del contribuyente, sélo se causaran intereses corrientes y moratorios, en los siguientes casos:

Se causan intereses corrientes, cuando se hubiere presentado solicitud de devolucién y el saldo a favor
estuviere en discusidn, desde la fecha de notificacion del requerimiento especial o del acto que niegue la
devolucidn, segln el caso, hasta la del acto o providencia que confirme total o parcialmente el saldo a favor.
Se causan intereses moratorios, a partir del vencimiento del término para devolver y hasta la fecha del giro del
cheque, emision del titulo o consignacion.

Lo dispuesto en este articulo solo se aplicara a las solicitudes de devolucion que se presenten a partir de la
vigencia de esta ley.
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Intereses de mora una vez vencido el plazo para efectuar la devolucién sin que
la Administracion la hubiera ordenado, hasta la fecha del giro del cheque,
emision del titulo o consignacion.

En el asunto que convoca la presente controversia, la demandante presentod la
solicitud de devolucion del mayor valor registrado en la declaracion del
impuesto sobre las ventas del quinto bimestre de afio 1997 el 9 de abril de
2001. La DIAN, por su parte, ordeno la devolucion el 22 de mayo de 2001
mediante resolucion 02018, es decir dentro de los 30 dias previstos en el
articulo 855 del ET.

En esas condiciones, la Sala considera que el pago de los $7.268.000, ademas
de no ser objeto de discusion, fue oportuno, en tanto que se realizé en el
término de 30 dias estipulado en el articulo 855 del ET para efectuar la
devolucion y, por tanto, no se generaron intereses de corrientes ni de mora
sobre dicha suma.

Ahora bien, en la sentencia apelada se condend a la DIAN a pagar intereses
legales, con fundamento en el Cddigo Civil ante el presunto vacio legislativos
que existiria, pues el ET no regula los intereses que se deben reconocer en el
periodo comprendido desde la fecha en que se pago el impuesto hasta la fecha
en que se negd la devolucion. El tribunal se fundamentd en la sentencia del 9
de julio de 2009 (Expediente 15293), dictada por el Consejo de Estado.

Sea lo primero precisar que la sentencia del 9 de julio de 2009 no es aplicable
a casos como el ahora estudiado porque los supuestos facticos que se
analizaron en esa sentencia, aunque tienen que ver con la devolucion de
impuestos, la controversia se suscitd originariamente por el reconocimiento del
régimen de estabilidad tributaria y el restablecimiento del derecho derivado de
ese reconocimiento, restablecimiento que se concretd en la devolucion de
impuestos.

Dado que fueron varios los pronunciamientos que profiri6 la Seccion Cuarta
sobre la procedencia de la devolucién de los impuestos pagados en el periodo
del régimen de estabilidad tributaria, pero disimiles las soluciones que se
concretaron respecto del reconocimiento de intereses, la Sala, en sentencia del
4 de febrero de 201624, unificé el criterio respecto de los intereses que habian
que reconocerse en los casos ya referidos y, por tanto, concluyé que lo
procedente era reconocer los intereses derivados de una sentencia
condenatoria.

Habida cuenta de que el asunto que ahora se analiza no es analogo al que se
analizé en la sentencia del 9 de julio de 2009, no es procedente aplicar ese
precedente a este caso particular, con mayor razon si esa sentencia ya fue
objeto de rectificacion.

24 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA.
Magistrado sustanciador: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogota, cuatro (4) de febrero de
dos mil dieciséis (2016). Radicacion: 250002327000200900233 01. 250002327000200900235 01.
250002327000200900278 01. 250002327000200900275 01. (Acumulados). Nimero interno: 18551 — 18962
— 19045. DEMANDANTE: BANCO COLPATRIA RED MULTIBANCA COLPATRIA S.A.
DEMANDADOS: U.A.E. DIAN
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De manera que, en casos como el ahora analizado la norma aplicable es el
articulo 863 del ET que dispone el reconocimiento de intereses corrientes y
moratorios, exclusivamente, pues asi lo dispuso el legislador dentro de la
libertad de configuracion legislativa que le es propia. El Estatuto Tributario
regula de manera integra el reconocimiento de intereses, razon por la que es
innecesario acudir a otros ordenamientos como la legislacion civil.

()"

Con relacion a los intereses corrientes, el articulo 863 prevé que se presentan
cuando exista discusion respecto del saldo a favor, circunstancia que no se
presenta en el sub judice, por lo que no es procedente en este caso el

reconocimiento de intereses corrientes, respecto de la suma a devolver.

Respecto de los intereses moratorios, los mismos se causan una vez vencido el
plazo previsto en el articulo 855 del E.T. para efectuar la devolucién sin que la
Administracion la hubiere ordenado, hasta la fecha del giro del cheque, emision
del titulo o consignacion; en el presente caso al no haberse ordenado la
devolucion del pago en exceso por valor de $249.845.000, y que como se
estableci6 en procedencia, resultaba procedente, se causaron los intereses
moratorios previstos en el articulo 863 del E.T. a partir del vencimiento del término
para resolver la solicitud de devolucion formulada por la sociedad actora el 28 de
agosto de 2013, hasta que se efectle la correspondiente devolucion a través de
giro de cheque, emision de titulo o consignacion.

Conforme las consideraciones expuestas, se declarara la nulidad del articulo 3° de
la Resolucién No. 6282-1043 del 1° de noviembre de 2013 y de la Resolucion No.
1074 de 25 de noviembre de 2014 que resolvio recurso de reconsideracion contra
la primera, y como restablecimiento del derecho se ordenara a la U.A.E. DIAN
devolver a la sociedad QUAD GRAPHICS COLOMBIA S.A. la suma de
$249.845.000, junto con los intereses moratorios previstos en el articulo 863 del
E.T., a partir del vencimiento del término previsto en el articulo 855 ibidem para
resolver la solicitud de devolucion formulada por la sociedad el 28 de agosto de
2013, hasta que se efectle la correspondiente devolucion a través de giro de

cheque, emision de titulo o consignacion.

Finalmente, respecto de la condena en costas, y aplicando la posicién

jurisprudencial del Consejo de Estado?®, de conformidad con las reglas previstas

%5 Sentencia del 6 de julio de 2016 del Consejo de Estado — Seccion Cuarta, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez, expediente No. 25000-23-37-000-2012-00174-01, y sentencia del 30 de agosto de 2016 del Consejo
de Estado — Seccion Cuarta, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia, expediente No.
050012333000201200490-01 [20508].
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en los numerales 1° y 8° del articulo 365 del CGP, aplicable por remision del
articulo 306 del CPACA, que prevén la condena en costas a la parte vencida en el
proceso, y que habra lugar a éstas cuando aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion, la Sala verifica que no existen elementos de prueba
gue demuestren o justifiquen las erogaciones por concepto de costas a cargo de

la parte demandada, por lo que no se le condenara en costas.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Cuarta — Subseccion “A”, administrando justicia en nombre de la

Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO.- DECLARASE la nulidad del articulo 3° de la Resolucién No. 6282-
1043 de 1° de noviembre de 2013, proferida por la Division de Gestion de
Recaudo de la Direccién Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes de la
DIAN, que rechazo6 la suma de $249.845.000 solicitada en devolucion por la
demandante, y de la Resolucion No. 1074 de 25 de noviembre de 2014, proferida
por la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccién de Gestion
Juridica de la DIAN, que resolvié desfavorablemente el recurso de reconsideracion
interpuesto contra la primera, conforme lo expuesto por la parte motiva de la

presente providencia.

SEGUNDO.- Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, ORDENASE a la U.A.E. DIAN devolver a la sociedad QUAD
GRAPHICS COLOMBIA S.A. la suma de $249.845.000, junto con los intereses
moratorios previstos en el articulo 863 del E.T., a partir del vencimiento del término
previsto en el articulo 855 ibidem para resolver la solicitud de devolucion
formulada por la sociedad el 28 de agosto de 2013, hasta que se efectue la
correspondiente devolucion a través de giro de cheque, emision de titulo o

consignacion.

TERCERO.- No se condena en costas a la parte vencida, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva.
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Demandante: QUAD GRAPHICS COLOMBIA S.A..
Demandado: U.A.E DIAN

CUARTO.- En firme esta providencia, archivese el expediente previa devolucion
de los antecedentes administrativos a la oficina de origen y del excedente de

gastos del proceso. Déjense las constancias del caso.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
La presente providencia fue considerada y aprobada en la sesién de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

GLORIA ISABEL CACERES MARTINEZ

AMPARO NAVARRO LOPEZ

LUIS ANTONIO RODRIGUEZ MONTANO



