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Sefores L
JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGE%\ . 7 . ‘ -
E. s D. ('\ nl
’ii«",v,/ K 7
Ref.. EXPEDIENTE: No.13001-33-33-005-2018-00110-00 (‘/
DEMANDANTE: FUNDACION CENTRO DE EDUCACION INTEGRAL ?u
DEMANDADA: MUNICIPIO DE MAGANGUE BOLIVAR CON VINC ACIQN)//
TERCERO INTERESADO A LA DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANA&\(CIONALES

UAE DIAN.

NIT: 800.022.576-7
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACTUACION: CONTESTACION DEMANDA

EDERLINDA DE JESUS VIANA CASTELLAR, mayor y vecina de esta ciudad, identificada con C.C.
33.106.889 de San Jacinto Bol. con Tarjeta Profesional No. 79177 del Consejo Superior de la
Judicatura, actuando en calidad de apoderada especial de la entidad demandada, segun poder
conferido por segln poder conferido por la Doctora ANA ISABEL VILLARREAL CORBACHO en su
condicion de Directora Seccional de Impuestos de Cartagena (A) de la UAE. DIAN, por medio del
presente escrito, acudo ante este Juzgado con el fin de contestar la demanda instaurada a través
de apoderado judicial, por la demandante FUNDACION CENTRO DE EDUCACION INTEGRAL-CEDI-.

EN RELACION CON LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA
“DECLARACIONES Y CONDENAS

PRIMERA: se declare la nulidad del siguiente acto administrativo:

1.1-Se declare la nulidad del acto administrativo resolucion No.006 de fecha 2 de abril de 201 8 a
través del cual la parte demandada, le negé a mi poderdante la devolucién del saldo a favor
con refacion a unas retenciones en fa fuente que fueron realizadas estando exenta de ellas por
valor de CIENTO CUARENTA Y SIETE MILLONES SEISCIENTOS DIECINUEVE MIiL
CUATROCIENTOS SESENTA Y CINCO PESOS ($147.619.465).

SEGUNDA: Como consecuencia de la declaracion de nulidad, se hagan las siguientes

declaraciones y condenas:
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1.Que se Ordene la devolucion de saldos a favor de mi poderdante LA FUNDACION CENTRO DE
EDUCACION INTEGRAL CEDI entidad sin &nimo de lucro, por valor de CIENTO CUARENTA Y
SIETE MILLONES SEISCIENTOS DIESCINUEVE' MIL CUATROCIENTOS SESENTA Y CINCO
PESOS ($147.619.465).

2.Que se reconozca la indexacién o ajuste con base al IPC y sus correspondientes intereses
moratorios hasta le fecha que se verifique el pago total de las mismas.

3.Que se condene por los gastos, costas procesales y agencias en derecho.”

Es preciso manifestar a su Despacho que me opongo a todas y cada una de las peticiones
impetradas por el demandante por cuanto a la DIAN no le cabe responsabilidad alguna en las
retenciones practicadas por el Municipio de Magangué Bolivar, en consecuencia, solicito al Sefior
Juez conductor del proceso, desestimar las suplicas de la demanda en torno a la Entidad que
represento y declarar probadas las excepciones propuestas, por las siguientes razones:

l.- ALOS HECHOS PLANTEADOS EN LA DEMANDA:

Con relacion a los hechos de la demanda, procedemos a realizar la siguiente referencia y
oposicion a los hechos planteados en la demanda, para lo cual comenzamos manifestando, que:

1.-Frente al numeral 1 de los hechos de la demanda, manifestamos que no nos consta. No
obstante del certificado de Existencia y Representacion Legal o de Inscripciéon de Documentos
expedido por la Camara de Comercio de Magangué el 25 de abril de 2018 que se anexa a la
demanda, se observa en la pagina 1 “CERTIFICA — CONSTITUCION POR ESCRITURA PUBLICA
NUMERO 557 DEL 14 DE NOVIEMBRE DE 1985 DE LA Notaria tinica de Magangue DE MAGANGUE,
REGISTRADO EN ESTA CAMARA DE COMERCIO BAJO EL NUMERO 385 DEL LIBRO | DEL REGISTRO
DE ENTIDADES SIN ANIMO DE LUCRO EL 14 DE NOVIEMBRE DE 1985, SE INSCRIBE : LA
CONSTITUCION DE PERSONA JURIDICA DENOMINADA FUNDACION CENTRO DE EDUCACION
INTEGRAL CEDL."

2.- Frente al numeral 2 de los hechos de la demanda. NO ME CONSTA, conforme a lo relatado en
el hecho que nos ocupa, el actor hace alusion a que “suscribié contratos de prestacioén de servicios
educativo (tipo becarios) con el Municipio de Magangué-Bolivar en las vigencias de 2007 al 2011
“, es decir con un Ente diferente a la U.A.E. DIAN.

sic
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3.- Frente al numeral 3 de ios hechos de la demanda. NO ME CONSTA, conforme a 1o relatado en
el hecho que nos ocupa hace alusidén a una “relacion contractual “, con un Ente diferente a la
U.A.E. DIAN.

4.- Frente al numeral 4 de los hechos de la demanda. NO ME CONSTA, conforme a lo relatado en

el hecho gue nos ocupa hace alusion a relacion con el “Municipio de Magangué’, a un Ente
diferente ala U.A.E. DIAN.

Es de seflalar que en este hecho el actor manifiesta que el “Municipio de Magangué como agente
retenedor practico dicha retencion”, de donde se extrae con meridiana claridad que en la aludida

“relacion contractual’, la UAE DIAN, no actuo como agente retenedor.

Por tanto, no le corresponde en el eventual caso que se generara una retencién “ en exceso o
indebidamente” proceder al reintegro de los valores retenidos teniendo en cuenta que no actuo
como agente retenedor, esto conforme a lo dispuesto en el articulo 6 del Decreto 1189 de 1988,
el cual, al efecto dispone.

"ARTICULO 6. Cuando se efectien retenciones por concepto del impuesto sobre la renta y
complementarios, en un valor superior al que ha debido efectuarse, el agente retenedor podra reintegrar
los valores retenidos en exceso o indebidamente, previa solicitud escrita del afectado con la retencion,
acompariada de las pruebas, cuando a ello hubiere lugar.

Igual lineamiento es contemplado en el articulo 1.2.4.16 de! Decreto 1625 de 2016, “Por medio del
cual se expide el Decreto Unico Reglamentario en materia tributaria, al sefialar:

‘Articulo 1.2.4.16. Reintegro de valores retenidos en exceso. Cuando se efectien retenciones por
conceplo del impuesto sobre la renta y complementarios, en un valor superior al que ha debido efectuarse,
el agente retenedor podré reintegrar los valores retenidos en exceso o indebidamente, previa solicitud
escnita del afectado con la retencion, acompanada de las pruebas, cuando a ello hubiere lugar.”
{(...).
5.- Frente al numeral 5 de los hechos de la demanda. NO ME CONSTA, teniendo en cuenta que la
UAE DIAN no actué como agente retenedor, el cual (agente retenedor), es el que debe hacer el
correspondiente analisis y determinar si se dan los presupuestos establecidos en la norma que

regulan el reintegro de los valores retenidos en exceso o indebidamente.

6.- Frente a lo narrado en el hecho 6 de la demanda. No me consta pues es una solicitud
formulada ante un Ente diferente a la U AEE. DIAN, esto es, a la “Secretaria de Hacienda del
Municipio de Magangué Bolivar”, segun lo afirmado por el demandante
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No ostante lo anterior, teniendo en cuenta que el actor manifiesta que el municipio de Magangué
en respuesta a su solicitud sefialo: “que la solicitud debe dirigirse a la DIAN, toda vez que esos
dineros fueron transferidos a la DIAN. por lo que a esa entidad deberia dirigirse para solicitar la
devolucion de dichos dineros retenidos”, manifestamos que tal afirmacién, NO ES CIERTA, por
cuanto el legislador previendo la posibilidad de la existencia de retenciones practicadas en exceso
6 indebidamente consagré un procedimiento para su reintegro, y es asi como establecié en el
articulo 6 del Decreto 1189 de 1988, lo siguiente:

‘ARTICULO 60. Cuando se efectien retenciones por concepto del impuesto sobre la renta y

complementarios, en un valor superior al que ha debido efectuarse el agente retenedor podra reintegrar los

valores retenidos en exceso o indebidamente, previa solicitud escrita del afectado con la retencion,
acomparnada de las pruebas, cuando a ello hubiere lugar.

En el mismo periodo en el cual el agente retenedor efectue el respectiva reintegro podra descontar este
valor de las retenciones en la fuente por declaran y consignar. Cuando el monto de las retenciones sea
insuficiente podra efectuar el descuento del saldo en los periodos siguientes.

Para que proceda el descuento el retenedor debera anular el certificado de retencién en la fuente si ya lo
hubiere expedido y conservarlo junto con la solicitud escrita del interesado.

Cuando el reintegro se solicita en el afio fiscal siguiente a aquel en el cual se efectué la retencién, el
solicitante debera, ademas, manifestar expresamente en su peticion que la retenciéon no ha sido ni sera
imputada en la declaracion de renta correspondiente.

Lo cual es acorde con lo que contempla el articulo 1.2.4.16. del Decreto 1625 de 2016 Por medio

del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario en materia tributaria?,

“Articulo 1.2.4.16. Reintegro de valores retenidos en exceso. Cuando se efectuen retenciones por
concepto del impuesto sobre la renta y complementarios, en un valor superior al que ha debido efectuarse,
el agente retenedor podra reintegrar los valores retenidos en exceso o indebidamente, previa solicitud
escnita del afectado con la retencién, acompariada de las pruebas, cuando a ello hubiere lugar.

En el mismo periodo en el cual el agente retenedor efectie el respectivo reintegro podré descontar este
valor de las retenciones en la fuente por declarar y consignar. Cuando el monto de las retenciones sea
insuficiente podra efectuar el descuento del saldo en los periodos siguientes.

Para que proceda el descuento el retenedor debera anular el certificado de retencion en la fuente, si ya lo
hubiere expedido y conservario junto con la solicitud escrita del interesado.

Cuando el reintegro se solicita en el ano fiscal siguiente a aquel en el cual se efectué la retencion, el
solicitante debera, ademas, manifestar expresamente en su peticion que la retencién no ha sido ni seréa
imputada en la declaracion de renta correspondiente.

* Cuyo objetivo es el “de compilar y racionalizar las normas de caracter reglamentario que rigen en el Sector de Hacienda y
contar con un instrumento juridico unico para el mismo, se hace necesario expedir el presente Decreto Reglamentario Unico
en materia tributaria.”
[ Direccion Seccional de Impuestos de Cartagena
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Tratandose de retenciones en la fuente a titulo de impuesto de timbre nacional que se hayan practicado en
exceso o indebidamente, el agente retenedor podra, en lo pertinente, aplicar el procedimiento previsto en
este articulo. Con tal finalidad, el afectado acreditara las circunstancias y pruebas de la configuracién del
pago en exceso o de lo no debido en relacion con el impuesto objeto de la retencion que motiva la solicitud y
procedera la devolucion, siempre y cuando no haya transcurrido el término de prescripcién de la accion
ejecutiva establecido en el articulo 2536 del Cddigo Civil, contado a partir de la fecha en que se practicé la
retencion.

Las sumas objeto de devolucion de las retenciones en la fuente a que se refiere el inciso anterior, podran
descontarse del monto de las retenciones que por otros impuestos estén pendientes por declarar y
consignar en el periodo en el que se presente la solicitud de devolucion.

(An. 6, Decreto 1188 de 1988 Adicionados dos incisos por el ant. 1 del Decreto 2024 de 2012).

Acorde con la normatividad que precede, el agente retenedor reintegrara los valores en
mencion previa solicitud escrita del afectado y de las pruebas pertinentes, cuando a ellos hubiere
lugar, lo cual implica que debe decidir sobre su procedencia.

Esta norma tiene en consideracion que el agente de retencion ostenta funciones publicas
relacionadas con el recaudo y no le es permitido realizar el reintegro, sin una verificacién previa de
la documentacion que acredita la solicitud

Ahora bien, en el hipotético caso en que el sujeto pasivo tuviere derecho a que se produzca la
devolucion por el cumplimiento total de los requisitos exigidos por las normas pertinentes, el agente
retenedor no tendra como excusa valida para que se efectué la devolucion que “ esos dineros
fueron transferidos a la DIAN”, y asi de manera expresa o sefiala pronunciamiento de la UAE
DIAN a través de Oficio 052953 del 23 de agosto de 2013 asi: “q{...)

Salicita en su escrito se indique el procedimiento a seguir para la devolucion de un valor retenido en exceso
en pagos efectuados por contratos de consultoria e interventoria en vigencias 2010 y 2011 y cuyo reintegro
es solicitado por el sujeto de retencién en el arfic 2013.

Para tal efecto adjunta copia de la respuesta enviada por esa entidad al contratista solicitante, en la que su
despacho le indica que la solicitud de devolucion no la debe realizar ante esa entidad sino tramitaria ante la
DIAN, en consideracién a que las retenciones practicadas en la vigencia 2010 y 2011 ya fueron declaradas,
presentadas 'y consignadas ante la Direccion de Impuesios y Aduanas Nacionales.

Al respecto se precisa:

El articulo 6 del Decreto Reglamentario 1189 de 1988, determina que cuando se efectien retenciones por
concepto del impuesto sobre la renta y complementarios, en un valor superior al que ha debido efectuarse,
el agente refenedor podra reintegrar los valores retenidos en exceso o indebidamente, previa solicitud
escrta del afectado con la refencion, acompafada de las pruebas, cuando a ello hubiere lugar.

Seriala la norma que en el mismo periodo en el cual el agente retenedor efectue el respectiva reintegro
podra descontar este valor de las retenciones en la fuente por declarar y consignar y cuando el monto de las
retenciones sea insuficiente, podra efectuar el descuento del saldo en los periodos  siguientes.

Direccién Seccional de Impuestos de Cartagena
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Dispone adicionalmente el articulo en comento que cuando el reintegro se solicita en el afio fiscal siguiente a
aquel en el cual se efectud la retencion, el solicitante debera, ademas, manifestar expresamente en su
peticion que la retencién no ha sido ni sera imputada en la declaracion de renta correspondiente.

Ahora bien, sobre el asunto objeto de inquietud se pronuncié la Subdireccion de Gestién Normativa y
Doctrina, mediante Oficio 003869 de enero 23 de 2013, copia del cual se adjunta para su inmediata
referencia.

Seniala el referido pronunciamiento, en algunos de sus apartes pertinentes:

“...En relacién con el tramite para la devolucion de sumas por concepto de excesos en las retenciones en la fuente por
concepto de renta, tal como usted lo manifiesta en su escrito, el articulo 6 del Decreto 1189 de 1988 sefiala el
procedimiento aplicable. Sin embargo, se precisa que la misma norma define la competencia funcional para conocer del
mismo.

En efecto, el articulo 6° antes citado plantea que cuando se efectiuen retenciones por concepto del impuesto sobre la
renta y complementarios, en un valor superior al que ha debido efectuarse, corresponde al agente retenedor reintegrar los
valores retenidos en exceso o indebidamente, previa solicitud escrita del afectado, quien debera acompadar las pruebas a
que haya lugar.

(...)

Teniendo en cuenta que la regla de competencia prevista en el articulo 6 del
Decreto 1189 de 1988 se encuentra vigente, no hay duda que la competencia
funcional para la devolucion de los pagos en exceso o _de lo no debido por .
concepto de renta y ventas corresponde al agente retenedor, luego, no resulta
valido el argumento que se menciona en su escrito radicado el 13 de julio, en el
sentido que no existe ley que obligue a los agentes retenedores a efectuar la

devolucion.

De otra parte, el hecho de que las retenciones se hayan consignado en la cuenta
de la DIAN, no es un argumento valido para negar la devolucién, toda vez que el
mecanismo previsto el Decreto 1189 de 1988, es el descuento por parte del agente

retenedor de las sumas devueltas contra futuras retenciones”.(...).inegrillas y subrayas
fuera del texto).

Criterio reiterado a través de Oficio N0.053354 de 3 de Septiembre de 2014, en cuyos apartes

pertinentes sefala:

“Con el fin de facilitar, acelerar y asegurar el recaudo de los diferentes impuestos se ha establecido la
obligacion para una serie de personas juridicas y naturales, privadas y publicas de practicar la retencion en
la fuente.

Lo anterior implica para los agentes de retencion una delegacion de atribuciones .
publicas relacionadas con el recaudo, lo que implica para estos el cumplimiento de una

serie de obligaciones tales como retener, declarar y consignar lo retenido, de

las retenciones que haya practicado oportunamente, expedir los respectivos certificados

de retencion a los sujetos pasivos de la retencion (articulos 375 a 382 del Estatuto

Tributario) y demas obligaciones que se establezcan.

Sobre la calidad de agente retenedor, el articulo 368 del Estatuto Tributario sefiala que son agentes de
retencion o percepcion, entre otros, aquellas personas por razon de sus funciones intervengan en actos u
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operaciones en los cuales deben, por expresa disposicion legal. efectuar la retencion o percepcion del
tributo correspondiente, razén por la cual los Notarios deben efectuar retencion en la fuente cuando Ia ley le
haya sehalado en forma expresa dicha obligacion, y respecto de los actos en los cuales intervenga en la
citada condicion, como por ejemplio en la autorizacion de escrituras piblicas de enajenacion a titulo de venta
que efectuen las personas naturales de bienes inmuebles (Decreto 2509 de 1985 articulo 99), salvo que
exista documento en el que conste que la operacion realizada tiene finales de utilidad comun o interés social
y permita establece que no esta sometida a retencion en la fuente.

Sin perjuicio de lo anteriormente sefialado, en el evento que se cuente con esta prueba y ya se haya
practicado la retencion el articulo 6° del Decreto Reglamentario 1189 de 1988 consagra la facultad de
reintegrar los valores retenidos en exceso o indebidamente a los agentes de retencién, en los siguientes
términos:(...)

ARTICULO 6o0. Cuando se efectien retenciones por concepto del impuesto sobre fa renta y
complementarios, en un valor superior al que ha debido efectuarse el agente retenedor podréa reinteqrar los
valores refenidos en exceso o indebidamente, previa solicitud escrita del afectado con la retencion,
acompariada de las pruebas, cuando a ello hubiere lugar.

..Para que proceda el descuento el retenedor debera anular el certificado de retencion en la fuente si yalo
hubiere expedido y conservario junto con la solicitud escrita del interesado.

Cuando el reintegro se solicita en el afio fiscal siguiente a aquel en el cual se efectus la retencion, el
solicitante deberd, ademds, manifestar expresamente en su peticion que la retencion no ha sido ni seré
imputada en la declaracion de renta correspondiente.

Tratandose de retenciones en la fuente a tifulo del impuesto de timbre nacional que se hayan practicado
en exceso o indebidamente, el agente retenedor podra, en lo pertinente, aplicar el procedimiento previsto en
este articulo. Con ftal finalidad, el afectado acreditaré las circunstancias y pruebas de la configuracion del
pago en exceso o de lo no debido en relacién con el impuesto objeto de la retencién que motiva la solicitud Yy
procederd la devolucién, siempre y cuando no haya transcurrido el término de prescripcion
de /a accion ejecutiva establecido en el articulo 2536 del Cédigo Civil contado a partir de fa
fecha en que se practicé la retencion. (...) (Subrayado fuera del texto)

Noétese como la norma indica que el agente retenedor reintegrara los valores en
mencion previa solicitud escrita del afectado y de las pruebas pertinentes cuando a ellos

hubiere lugar, lo cual implica que debe decidir sobre su procedencia.

Esta norma tiene en consideracion que el agente de retencion ostenta funciones publicas
relacionadas con el recaudo y no le es permitido realizar el reintegro, sin una verificacion previa de

la documentacién que acredita la solicitud, lo cual es plenamente aplicable al caso materia de
analisis.

7.- Frente al numeral 7 de los hechos de la demanda. Es cierto que la Fundacion Centro Integral
CEDI presenta ante la UAE DIAN escrito radicado con No.008894 de 27 de septiembre de 2016. al
cual se da respuesta por parte del Jefe de Grupo Interno de Trabajo de Devoluciones de la Division

de Gestion de Recaudo y Cobranzas de la Direccion Seccional de Impuestos de Cartagena de la

Direccion Seccional de Impuestos de Cartagena_l

Manga, Avenida 3a No. 25-04
PBX 68077 00

7

-~

¢



sha D IA N (® GOBIERNO DE COLOMBIA

Drecoen e Froumsion « Aduaries Waor aes

ww w dian gov co

DIVISION GESTION JURIDICA TRIBUTARIA
Contestacion demanda radicada con No.13-001-33-33-005-2018-00110-00

UAE DIAN, mediante oficio No.106-242-437-0652 de 12 de octubre de 2016 (4442 13-Oct 16
10:47), en el cual se expone:

“Para resolver su solicitud, consideramos necesario precisar que la ALCALDIA DE MAGANGUE,
segun su informacién, fue el agente retenedor encargado de hacer a la sociedad CENTRO
INTEGRAL CEDI la retencién en la fuente, acorde con la normatividad de ese momento.

La negativa de esa entidad a hacer reintegro de los valores por retenciones presuntamente
practicadas en forma indebida o en exceso, no faculta ni traslada la competencia a la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales para reintegrar dichas sumas, ni puede actuar como
ordenante a la ALCALDIA DE MAGANGUE para que proceda a la devolucion.

E procedimiento a seguir en estos casos, esta establecido en el Articulo 6 del Decreto
Reglamentario 1189 del 17 de junio de 1988.

En consecuencia, la devolucion de sumas de dinero por retenciones practicadas en forma
indebida o en exceso debe efectuarla la ALCALDIA DE MAGANGUE como entidad que ostenta la

condicién de agente retenedor, previa evaluacion de la improcedencia de la retencion.”

La anterior respuesta tiene sustento en las normas citadas en el curso de la presente
actuacion en donde se establece por parte del legislador de manera precisa el
procedimiento a seguir en los casos que se practiquen retenciones en exceso o en forma
indebida.

Los demas comentarios realizados por el actor en este hecho corresponden a

apreciaciones personales.

8.- Frente al numeral 8 de los hechos de la demanda. Es cierto, es al agente retenedor a quien le
corresponde realizar la devolucién de las retenciones practicasa en exceso o indebidamente
acorde con lo dispuesto en Art. 6, Decreto 1189 de 1988 y articulo 1.2.4.16. del Decreto 1625 de
2016 .

Adicionalmente, la doctrina de la UAE DIAN, indica que en el caso de considerar un exceso de
retencion efectuada debe el peticionario acudir ante el agente retenedor con el fin de formular su
solicitud segun lo sefalado por el Articulo 6 del Decreto 1189 de 1988, el cual dispone:

“ARTICULO 6. Cuando se efectien retenciones por concepto del impuesto sobre la renta y
complementarios, en un valor superior al que ha debido efectuarse, el agente retenedor podra reintegrar los
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valores retenidos en exceso o indebidamente, previa solicitud escrita del afectado con la retencion,
acompanada de las pruebas, cuando a ello hubiere lugar.

En el mismo periodo en el cual el agente retenedor efectiie el respectivo reintegro podra descontar este
valor de las retenciones en la fuente por declarar y consignar. Cuando el monto de las retenciones sea
insuficiente podré efectuar el descuento del saldo en los periodos siguientes.

Para que proceda el descuento, el retenedor deberé anular el certificado de retencion en la fuente, si ya lo
hubiere expedido y conservarlo junto con la solicitud escrita del interesado.

Cuando el reintegro se solicite en el afio fiscal siguiente a aquel en el cual se efectué la retencion, el
solicitante debera, ademas, manifestar expresamente en su peticién que la retencién no ha sido ni sera
imputada en la declaracién de renta correspondiente.”.

Asi las cosas, acorde con la norma que antecede, no corresponde a la UAE DIAN, en caso
que llegara a considerarse un valor retenido en exceso o indebidamenteun, la devolucion de sumas
de dinero practicadas por otro agente retenedor, como es el Municipio de Magangué Bolivar,
Entidad que acorde a lo expuesto por la parte demandante, figura como agente retenedor.

Lo cual resalta que la parte demandante tiene claro que la UAE DIAN, no es competente para
realizar devoluciones de retenciones practicadas “en exceso o indebidamente”, por otro agente
retenedor, saltando a la vista la falta de legitimacién por pasiva de la UAE DIAN, en el proceso que
nos ocupa.

9.- Frente al numeral 9 de los hechos de la demanda. No constituye un hecho sino una apreciacion
subjetiva del actor.

NO ES CIERTO, que exista un conflicto de competencias, pues es claro que el tramite esta
debidamente consagrado en la ley.

En el caso colombiano, la constitucién de 1991 en sus articulos 6, 121 y 122, establece las
limitaciones o ambito conceptual de las competencias administrativas, “Ninguna autoridad del
Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen al constitucional y la ley®."

Con relacion a la competencia, Roberto Dromi*, citado en sentencia del Consejo de Estado,
Seccion Segunda del 20 de enero de 2011, Rad. No.: 76001-23-31-000-2002-02168-01(2274-08),
ha defino la competencia como: “La esfera de atribuciones de los entes y érganos determinada por

' Art. 121 de la Constitucion Politica Nacional
* En su libro Derecho Administrativo, Artes Graficas Buschi S.A. Edicion 2009, pag 345,
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el ordenamiento juridico positivo. Es decir, el conjunto de facultades y obligaciones que un 6rgano

puede y debe ejercer legitimamente”.

A partir de la anterior definicién, concluimos que la competencia son aquellas facultades o
atribuciones otorgadas por la ley, a las entidades. Esta definicion, es coherente con lo contemplado
en la constitucion nacional, la cual en su articulo 121, consagra la prohibicion a las autoridades del

estado, de ejercer funciones distintas a las otorgadas por la ley y la constitucién.

Es decir, para que exista un conflicto de competencia entre dos Entidades, es necesaria la
existencia de vacios legales, o ambigtiedades en la norma, que originen diversas interpretaciones
con relacion a las funciones correspondientes de cada Entidad.

En el caso concreto, existe una clara regulaciéon sobre las facultades y obligaciones del agente
retenedor, en los casos donde se realicen retenciones en exceso o indebidamente, el decreto
reglamentario 1189 de 1988, contempla en su articulo 6 lo siguiente: “Cuando se efectien
retenciones por concepto del impuesto sobre la renta y complementarios, en un valor superior al
que ha debido efectuarse, el agente retenedor podré reintegrar los valores retenidos en exceso o
indebidamente, previa solicitud escrita del afectado con la retencién, acompafada de las pruebas,
cuando a ello hubiere lugar', es de sefialar que esta norma se encuentra compilada en el Decreto
1625 de 2016 articulo 1.2.4.16., el cual dispone:

“Articulo 1.2.4.16. Reintegro de valores retenidos en exceso. Cuando se efectien retenciones por
concepto del impuesto sobre la renta y complementarios, en un valor superior al que ha debido efectuarse,

el agente retenedor podra reintegrar los valores retenidos en exceso o

indebidamente®, previa solicitud escrita del afectado con la retencién, acompariada de las pruebas,
cuando a ello hubiere lugar.

En el mismo periodo en el cual el agente retenedor efectue el respectivo reintegro podra
descontar este valor de las retenciones en la fuente por declarar y consignar. Cuando el
monto de las retenciones sea insuficiente podra efectuar el descuento del saldo en los
periodos siguientes.®

Para que proceda el descuento el retenedor deberé anular el certificado de retencién en la fuente, si ya lo
hubiere expedido y conservario junto con la solicitud escrita del interesado.

Cuando el reintegro se solicita en el afo fiscal siguiente a aquel en el cual se efectud la retencion, el
solicitante debera, ademas, manifestar expresamente en su peticion que la retencién no ha sido ni sera
imputada en la declaracion de renta correspondiente.

* Negrillas fuera del texto.
 Enfasis fuera del texto

l

Direccion Seccional de Impuestos de Cartagena

Manga, Avenida 3a No. 25-04
PBX 660 77 00

10




:ﬁ, D IA N (® GOBIERNO DE COLOMBIA

0 | Adaron W pen

ww w dian gov co

DIVISION GESTION JURIDICA TRIBUTARIA
Contestacion demanda radicada con No.13-001-33-33-005-2018-00110-00

Tratandose de retenciones en la fuente a titulo de impuesto de timbre nacional que se hayan practicado en
exceso o indebidamente, el agente retenedor podra, en lo pertinente, aplicar el procedimiento previsto en
este articulo. Con tal finalidad, el afectado acreditara las circunstancias y pruebas de la configuracién del
pago en exceso o de lo no debido en relacién con el impuesto objeto de la retencién que motiva la solicitud y
procedera la devolucion, siempre y cuando no haya transcurrido el término de prescripcion de la accion

ejecutiva establecido en el articulo 2536 del Codigo Civil, contado a partir de la fecha en que se practico la
retencion.

Las sumas objeto de devolucién de las retenciones en la fuente a que se refiere el inciso anterior, podran
descontarse del monto de las retenciones que por otros impuestos estén pendientes por declarar y
consignar en el periodo en el que se presente la solicitud de devolucion.

(Art. 6, Decreto 1189 de 1988. Adicionados dos incisos por el art. 1 del Decreto 2024 de 2012)."

De acuerdo a lo anterior, la norma es clara en establecer que el agente retenedor, es quien tiene la
facultad de devolver valores retenidos en exceso o indebidamente, dicha interpretacion, es
aplicada por el Consejo de Estado, el cual, por medio de sentencia con Radicacién numero: 25000-
23-27-000-2006-01359-01(16932) de 7 de abril de 2012, Consejera Ponente: CARMEN TERESA
ORTIZ DE RODRIGUEZ, establecio:

‘La retencion en la fuente es una obligacion establecida por ley a cargo de ciertas personas juridicas y
naturales, privadas y publicas, para efectuar el recaudo tributario al momento de hacerse el pago o cuando
asi lo disponga la ley, a nombre de la Nacién, con la obligacién de reembolsario en los términos y
condiciones legales, a aquélla.

Se aplica al recaudo de los impuestos nacionales de renta (arts. 365 y ss. del Estatuto Tributario), sobre las
ventas (arts. 437.1 y ss. ib.), ganancias ocasionales (art. 306 ib.), timbre (arts. 538 y ss. ib.), gravamen a los
movimientos financieros (art. 876 ib.) y el local de industria y comercio.

Con este mecanismo se busca, como lo sefiala el articulo 365 del Estatuto Tributario “... facilitar, acelerar y
asegurar el recaudo del impuesto...”

{s)

La obligacion de retener implica una delegacion o autorizacion de atribuciones publicas relacionadas con el
recaudo y trae, por ende, aparejadas una serie de cargas y facultades descritas en la ley, tales como:
retener, consignar, contabilizar, declarar, informar, certificar’.

Dentro de tales facultades, se halla explicitamente la de reintegrar o devolver los
pagos realizados en exceso y aplicar los respectivos valores en el periodo de la
operacion. ¢

Esta ultima facultad es expresada en la norma invocada por la apelante, articulo 6° del
Decreto Reglamentario 1189 de 1988, la cual es suficientemente clara, sin que admita

" Articulos 375 y ss. del Estatuto Tributario
* Negrillas fuera del texto.
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confusiéon alguna en cuanto a la facultad del agente retenedor para decidir sobre los
reintegros por los pagos en exceso por retencion. °

Seniala la norma en la parte pertinente:

“Cuando se efectuen retenciones por concepto del impuesto sobre la renta y complementarios, en un valor
superior al que ha debido efectuarse, el agente retenedor podra reintegrar los valores retenidos en

exceso indebidamente. previa solicitud escrita del afectado con la retencién, acompafiada de las
pruebas. cuando a ello hubiere lugar.” (resaltado fuera del texto)

La misma norma senala el procedimiento que debe seguir el agente retenedor para descontar el monto
reintegrado al sujeto pasivo de la retencion:

“... En el mismo periodo en el cual el agente retenedor efecttie el respectivo reintegro podra descontar este

valor de las retenciones en la fuente por declarar y consignar. Cuando el monto de las retenciones sea

insuficiente podré efectuar el descuento del saldo en los periodos siguientes..."
Por lo tanto, no es procedente querer atribuir la responsabilidad a la autoridad tributaria(UAE DIAN),
de devolver los valores cobrados en exceso o indebidamente, si la norma consagra literalmente las
facultades de los agentes retenedores, dentro de las cuales, se encuentra la devolucién de los
mencionados valores. Aun en los eventos en que el agente retenedor haya consignado los valores
a favor del fisco nacional, lo cual en el presente asunto no esta demostrado'®, esta no es razén
para trasladarle a la UAE DIAN, una facultad que esta otorgada por la ley a los agentes
retenedores.

Ademas, la norma consagra en el articulo 6 de Decreto 1189 de 1988 compilado en el decreto
1625 de 2016 en su articulo 1.2.4.16 , dispone lo siguiente: “En el mismo periodo en el cual el
agente retenedor efecttie el respectivo reintegro podréa descontar este valor de las retenciones en
la fuente por declarar y consignar. Cuando el monto de las retenciones sea insuficiente podra
efectuar el descuento del saldo en los periodos siguientes”, asi, la ley prevé los casos en donde los
agentes retenedores realicen cobros en exceso o indebidamente, brindando la oportunidad legal,
para poder solicitar descuentos, por lo valores reintegrados a los usuarios.

9 :

Negrillas fuera del texto
'" Es de sefalar que las declaraciones tributarias, dentro de las cueles se encuentran las de retencion en la fuente, no se presentan
acompafiadas de anexos, por manera que tampoco es posible establecer de las mencionadas declaraciones que ellas contienen los valores

especificos retenidos a los sujetos pasivos de la retencion
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10.- Frente a lo narrado en el numeral 10 de los hechos de la demanda. No es cierto que exista

un conflicto de competencias tal como se expuso en el hecho que precede, el cual reiteramos,
indicando:

Con relacién a la competencia, Roberto Dromi, en su libro Derecho Administrativo, Artes Graficas
B, citado en sentencia del consejo de estado, Secciéon Segunda del 20 de enero de 2011, Rad. No.
76001-23-31-000-2002-02168-01(2274-08), ha defino la competencia como: ‘La esfera de
atribuciones de los entes y érganos determinada por el ordenamiento juridico positivo. Es decir, el

conjunto de facultades y obligaciones que un 6rgano puede y debe ejercer legitimamente”.

A partir de la anterior definicion, concluimos que la competencia son aquellas facultades o
atribuciones otorgadas por la ley, a las entidades. Esta definicion, es coherente con lo contemplado
en la constitucion nacional, la cual en su articulo 121, consagra la prohibicion a las autoridades del
estado, de ejercer funciones distintas a las otorgadas por la ley y la constitucion. Es decir, para que
exista un conflicto de competencia entre dos entidades, es necesaria la existencia de vacios
legales, o ambigiedades en la norma, que originen diversas interpretaciones con relacién a las
funciones correspondientes de cada entidad.

En el caso concreto, existe una clara regulaciéon sobre las facultades y obligaciones del agente
retenedor, en los casos donde se realicen cobros en exceso.

El decreto reglamentario 1189 de 1988, contempla en su articulo 6 lo siguiente: “Cuando se
efectuen retenciones por concepto del impuesto sobre la renta y complementarios, en un valor
Superior al que ha debido efectuarse, el agente retenedor podré reintegrar los valores retenidos en
exceso o indebidamente, previa solicitud escrita del afectado con la retencion, acomparada de las
pruebas, cuando a ello hubiere lugar', es de sefalar que esta norma se encuentra compilada en el
el Decreto 1625 de 2016 u articulo 1.2.4.16.

“Articulo 1.2.4.16. Reintegro de valores retenidos en exceso. Cuando se efectien retenciones por
concepto del impuesto sobre la renta y complementarios, en un valor superior al que ha debido efectuarse,
el agente retenedor podra reintegrar los valores retenidos en exceso o indebidamente, previa solicitud
escrita del afectado con la retencion, acompariada de las pruebas, cuando a ello hubiere lugar.

En el mismo periodo en el cual el agente retenedor efectie el respectivo reintegro podra descontar este
valor de las retenciones en la fuente por declarar y consignar. Cuando el monto de las retenciones sea
insuficiente podra efectuar el descuento del saldo en los periodos siguientes.

Para que proceda el descuento el retenedor debera anular el certificado de retencién en la fuente, si ya lo
hubiere expedido y conservario junto con la solicitud escrita del interesado.
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Cuando el reintegro se solicita en el aro fiscal siguiente a aquel en el cual se efectud la retencion, el
solicitante debera, ademas, manifestar expresamente en su peticion que la retenciéon no ha sido ni sera
imputada en la declaracion de renta correspondiente.

Tratandose de retenciones en la fuente a titulo de impuesto de timbre nacional que se hayan practicado en
exceso o indebidamente, el agente retenedor podra, en lo pertinente, aplicar el procedimiento previsto en
este articulo. Con tal finalidad, el afectado acreditara las circunstancias y pruebas de la configuraciéon del
pago en exceso o de lo no debido en relacion con el impuesto objeto de la retencion que motiva la solicitud y
procedera la devolucién, siempre y cuando no haya transcurrido el término de prescnipcion de la accion
ejecutiva establecido en el articulo 2536 del Cédigo Civil, contado a partir de la fecha en que se practicé la
retencion.

Las sumas objeto de devolucién de las retenciones en la fuente a que se refiere el inciso anterior, podran
descontarse del monto de las retenciones que por otros impuestos estén pendientes por declarar y
consignar en el periodo en el que se presente la solicitud de devolucién.

(Art. 6, Decreto 1189 de 1988. Adicionados dos incisos por el art. 1 del Decreto 2024 de 2012)

De acuerdo a lo anterior, la norma es clara en establecer que el agente retenedor, es quien tiene la
facultad de devolver valores retenidos en exceso o indebidamente, dicha interpretacion, es
aplicada por el Consejo de Estado, el cual, por medio de sentencia con Radicacién numero: 25000- '
23-27-000-2006-01359-01(16932), Consejera Ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE
RODRIGUEZ, establecid: “La obligacién de retener implica una delegacién o autorizaciéon de
atribuciones publicas relacionadas con el recaudo y trae, por ende, aparejadas una serie de cargas
y facultades descritas en la ley, tales como: retener, consignar, contabilizar, declarar, informar,
certificar. Dentro de tales facultades, se halla explicitamente la de reintegrar o devolver los pagos
realizados en exceso y aplicar los respectivos valores en el periodo de la operacion. Esta ultima
facultad es expresada en la norma invocada por la apelante, articulo 6° del Decreto Reglamentario
1189 de 1988, la cual es suficientemente clara, sin que admita confusion alguna en cuanto a la
facultad del agente retenedor para decidir sobre los reintegros por los pagos en exceso por

retencion”.

Por lo tanto, no es procedente querer atribuir la responsabilidad a la autoridad tributaria (UAE
DIAN), de devolver los valores cobrados en exceso, si la norma consagra literalmente las
facultades de los agentes retenedores, dentro de las cuales, se encuentra la devolucién de los .

mencionados valores.
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Aun en los eventos en que el agente retenedor haya consignado los valores a favor del fisco
nacional, lo cual en el presente asunto no esta demostrado'’, esta no es razén para trasladarle a la
UAE DIAN, una facultad que esta otorgada por la ley a los agentes retenedores.

En torno a los demas comentarios realizados por el actor, los mismos no constituyen un hecho sino
una apreciacion subjetiva en relacion al tramite que manifiesta realizé ante el Municipio de
Magangué y ante la UAE DIAN.

11.- Frente a lo narrado en el numeral 11 de los hechos de la demanda. NO ME CONSTA, por
cuanto la actuacion a que hace alusion el actor no fue expedida por la UAE DIAN, entidad a la que
represento

12.- Frente a lo narrado en el numeral 12 de los hechos de la demanda. NO ME CONSTA, por
cuanto el mencionado hecho se refiere a una actuaciéon que segln su dicho se surtid6 ante “el
Muncipio de Magangué Bolivar-secretaria de Hacienda, y no en la UAE DIAN

13.- Frente a lo narrado en el numeral 13 de los hechos de la demanda. NO ME CONSTA, por
cuanto el mencionado hecho se refiere a una actuacién que segun su dicho se surtié ante “el
Muncipio de Magangué Bolivar-secretaria de Hacienda, y no en la UAE DIAN.

14.- Frente a lo narrado en el numeral 14 de los hechos de la demanda: NO ME CONSTA, por
cuanto el mencionado hecho se refiere a una actuacion que segun su dicho se surti6 ante “el
Muncipio de Magangué Bolivar-secretaria de Hacienda, y no en la UAE DIAN

15.- Frente a lo narrado en el numeral 15 de los hechos de la demanda. NO ME CONSTA, por
cuanto el mencionado hecho se refiere a una actuacién que segun su dicho se surtié ante “el
Muncipio de Magangué Bolivar-secretaria de Hacienda, y no en la UAE DIAN

16.- Frente a lo narrado en el numeral 16 de los hechos de la demanda. NO ME CONSTA, por
. cuanto el mencionado hecho se refiere a una actuacién que segun su dicho se surtid6 ante “el
Muncipio de Magangué Bolivar-secretaria de Hacienda, y noenla AUE DIAN.

Il.- ARGUMENTOS DE LA DEFENSA:

"' Es de senalar que las declaraciones tributarias. dentro de las cueles se encuentran las de retencion en la fuente, no se presentan
acompanadas de anexos, por manera que tampoco es posible establecer de las mencionadas declaraciones que ellas contienen los valores
especificos retenidos a los sujetos pasivos de la retencion

Direccion Seccional de Impuestos de Cartagena
1 Manga, Avenida 3a No. 25-04

PBX 660 77 00
w 15




%’9 D IA N (® GOBIERNO DE COLOMBIA

reciem de rTpaet | A M et !

ww w diangov.co

DIVISION GESTION JURIDICA TRIBUTARIA
Contestacion demanda radicada con No.13-001-33-33-005-2018-00110-00

En torno a los planteamientos presentados en la demanda pasamos a desarrollar los argumentos
de la defensa, para lo cual iniciamos precisando que de plasmado por la parte demandante en el
en el memorial demanda se extrae con meridiana claridad, que el actor tiene claro que la Entidad
que debe realizar el estudio de |la procedencia o no de la solicitud de devolucién de los valores que
a su juicio fueron en “exceso descontados”, es aquella que realizo la retencion en la fuente y no la
UAE DIAN, y asi lo plasma en el libelo al exponer entre otros apartes:

“El Muncipio de Magangué como agente retenedor, se encuentra obligado a devolver los valores
en exceso descontados en los afios 2007 al 2011, que se originaron en retenciones en la fuente
imputables como pagos anticipados en exceso frente a la inexistencia de esta obligacion a cargo
de la fundacién durante los afios 2007 a 2011.”, lo cual constituye razén suficiente que resalta la
falta de legitimacion por pasiva de la UAE DIAN en el presente asunto.

Realizadas las anteriores precisiones, procedemes a sefialar lo que respecta a la Retencién en la
fuente, contemplada en nuestro ordenamiento fiscal, asi:

“Articulo 367. Finalidad de la retencioén en la fuente. La retencién en la fuente tiene por objeto conseguir
en forma gradual que el impuesto se recaude en lo posible dentro del mismo ejercicio gravable en que se
cause.”.

Como se efectua la retencion cuando es a titulo de impuesto sobre la renta y complementarios: “El agente
retenedor aplicara el valor de la base de retencion senalada en la Ley, el porcentaje previamente establecido
de acuerdo con la naturaleza del ingreso y lo restara del valor total del pago o abono en cuenta.”.

Ahora bien el mismo ordenamiento juridico dispone la facultad para establecerlas y quienes son

agentes de retencion:

“Articulo 365. Facultad para establecerlas. E/ Gobiemo Nacional podra establecer retenciones en la
fuente con el fin de facilitar, acelerar y asegurar el recaudo del impuesto sobre la renta y sus
complementarios, y determinara los porcentajes tomando en cuenta la cuantia de los pagos o abonos y las
tarifas del impuesto vigentes, asi como los cambios legislativos que tengan incidencia en dichas tarifas, las
cuales seran tenidas como buena cuenta o anticipo.”.

“Articulo 368. Quiénes son agentes de retencion. Son agentes de retencion o de percepcion, las
entidades de derecho publico, los fondos de inversion, los fondos de valores, los fondos de pensiones de
Jjubilacion e invalidez, los consorcios, las comunidades organizadas, las uniones temporales y las demas
personas naturales o juridicas, sucesiones iliquidas y sociedades de hecho, que por sus funciones
intervengan en actos u operaciones en los cuales deben, por expresa disposicion legal, efectuar la retencion
o percepcioén del tributo correspondiente. ( Modificado Ley 488/98, Art. 115)

Paragrafo 1. Radica en el Director de Impuestos y Aduanas Nacionales, la competencia para autorizar o
designar a las personas o entidades que deberan actuar como autorretenedores y suspender la autonzacion
cuando a su juicio no se garantice el pago de los valores autorretenidos. (Paragrafo modificado Ley 223/95,
art. 122)
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Paréagrafo 2. Ademas de los agentes de retencion enumerados en este articulo, el Gobiemo podra designar
como tales a quienes efectien el pago o abono en cuenta a nombre o por cuenta de un tercero o en su
calidad de financiadores de la respectiva operacion, aunque no intervengan directamente en Ja transaccion
que da lugar al impuesto objefo de la retencién. (Paragrafo adicionado Ley 223/95, art. 122) .

“Articulo 375. Efectuar la retencion. Estan obligados a efectuar la retencion o percepcion del tributo, los
agentes de retencion que por sus funciones intervengan en actos u operaciones en los cuales deben, por
expresa disposicion legal, efectuar dicha retencion o percepcién. *

Por su parte el articulo 370 del Estatuto Tributario sefiala las consecuencias que se derivan de la
no realizacion de la retencion en la fuente, asi:

“Articulo 370. Los agentes que no efectuen la retencion, son responsables con el contribuyente. No
realizada la retencion o percepcion, el agente respondera porla suma que esté obligado a retener o percibir,
sin perjuicio de su derecho de reembolso contra el contribuyente, cuando aquél satisfaga la obligacion. Las
sanciones o multas impuestas al agente por el incumplimiento de sus deberes serdn de su exclusiva
responsabilidad.”.

Acorde con las normas antes sefaladas el Estado colocod en cabeza de los agentes de retencion la
responsabilidad de liquidar, descontar y consignar a favor del mismo la Retencién en la Fuente,
motivo por el cual son ellos (agentes retenedores), a los que les corresponde la responsabilidad
frente a la retencion que en un determinado momento realicen.

Ahora bien, el legislador previendo la posibilidad de la existencia de retenciones practicadas en
exceso ¢ indebidamente establecié un procedimiento para su reintegro, y es asi como consagré en
el articulo 6 del Decreto 1189 de 1988, lo siguiente:

‘ARTICULO 60. Cuando se efectien retenciones por concepto del impuesto sobre la renta y
complementarios, en un valor superior al que ha debido efectuarse el agente retenedor podra reintegrar los
valores retenidos en exceso o indebidamente, previa solicitud escrita del afectado con la retencion,
acompafiada de las pruebas, cuando a eflo hubiere lugar.

En el mismo periodo en el cual el agente retenedor efectie el respectiva reintegro podra descontar este
valor de las retenciones en la fuente por declaran y consignar. Cuando el monto de las retenciones sea
insuficiente podra efectuar el descuento del saldo en los periodos siguientes.

Para que proceda el descuento el retenedor deberd anular el certificado de retencion en la fuente si ya lo
hubiere expedido y conservarlo junto con la solicitud escrita del interesado.

Cuando el reintegro se solicita en el afio fiscal siguiente a aquel en el cual se efectud la retencicn, el

solicitante debera, ademas, manifestar expresamente en su peticion que la retencion no ha sido ni serd
imputada en la declaracion de renta correspondiente. *

Igualmente es compilado por el el Decreto 1625 de 2016 en el articulo 1.2.4.16., asi:

“Articulo 1.2.4.16. Reintegro de valores retenidos en exceso. Cuando se efectuen retenciones por
concepto del impuesto sobre la renta y complementarios, en un valor superior al gue ha debido efectuarse,
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el agente retenedor podra reintegrar los valores retenidos en exceso o indebidamente, previa solicitud
escrita del afectado con la retencién, acompanada de las pruebas, cuando a ello hubiere lugar.

En el mismo periodo en el cual el agente retenedor efectue el respectivo reintegro podra descontar este
valor de las retenciones en la fuente por declarar y consignar. Cuando el monto de las retenciones sea
insuficiente podréa efectuar el descuento del saldo en los periodos siguientes.

Para que proceda el descuento el retenedor debera anular el certificado de retencion en la fuente, si ya lo
hubiere expedido y conservado junto con la solicitud escnita del interesado.

Cuando el reintegro se solicita en el afio fiscal siguiente a aquel en el cual se efectud la retencion, el
solicitante debera, ademas, manifestar expresamente en su peticion que la retencién no ha sido ni sera
imputada en la declaracion de renta correspondiente.

Tratandose de retenciones en la fuente a titulo de impuesto de timbre nacional que se hayan practicado en
exceso o indebidamente, el agente retenedor podra, en lo pertinente, aplicar el procedimiento previsto en
este articulo. Con tal finalidad, el afectado acreditara las circunstancias y pruebas de la configuracion del
pago en exceso o de lo no debido en relacion con el impuesto objeto de la retencién que motiva la solicitud y
procedera la devolucién, siempre y cuando no haya transcurrido el término de prescripcién de la accion
ejecutiva establecido en el articulo 2536 del Céodigo Civil, contado a partir de la fecha en que se practico la
retencion.

Las sumas objeto de devolucién de las retenciones en la fuente a que se refiere el inciso anterior, podréan
descontarse del monto de las retenciones que por otros impuestos estén pendientes por declarar y
consignar en el periodo en el que se presente la solicitud de devolucion.

(Art. 6, Decreto 1189 de 1988. Adicionados dos incisos por el art. 1 del Decreto 2024 de 2012)

Sobre este tema la DIAN como maxima autoridad en materia de interpretacion y aplicacion de las
normas tributarias, ha establecido, a través de conceptos y oficios, su posicién en torno al tema,

entre otros citamos los siguientes, asi:

‘CONCEPTO 039535 DE 1994 JUNIO 16

Problema 1. CUAL ES EL PROCEDIMIENTO CUANDO SE HAN EFECTUADO RETENCIONES EN
Juridico EXCESO?

Tesis Juridica CUANDO SE HAN EFECTUADO RETENCIONES EN EXCESO, LAS NORMAS TRIBUTARIAS
ESTABLECEN LA POSIBILIDAD DE QUE EL AGENTE RETENEDOR REINTEGRE EL VALOR
RETENIDO EN EXCESO, DESCONTANDO DICHO VALOR DE LAS RETENCIONES POR
DECLARAR Y CONSIGNAR, PREVIA SOLICITUD DEL AFECTADO.

Fuentes Formales
LEY 100 DE 1993 ART. 135 PAR.3
DECRETO 1189 DE 1988 ART. 6 .

¥ Extracto
En el evento que se hubieren efectuado retenciones en exceso de los legalmente establecidos, el
articulo 60. del Decreto 1189 de 1988 establece la posibilidad para que el agente retenedor
reintegre el valor retenido en exceso, descontando dicho valor de las retenciones por declarar
y consignar, previa solicitud del afectado'?. En efecto dice la citada norma: "Cuando se efectuen
retenciones por concepto del impuesto sobre la renta y complementarios, en un valor superior al que ha
debido efectuarse, el agente retenedor podra reintegrar los valores retenidos en exceso o indebidamente,

12 Negrillas fuera del texto.
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previa solicitud escrita del afectado con la retencién, acompanada de las pruebas, cuando a ello hubiere
lugar.

En el mismo periodo en el cual el agente retenedor efectue el respectivo reintegro podra descontar este
valor de las retenciones en la fuente por declarar y consignar. Cuando el monto de las retenciones sea
insuficiente  podra  efectuar el descuento del saldo en los periodos  siguientes.

Para que proceda el descuento el retenedor debera anular el certificado de retencién en Ia fuente si ya lo
hubiere expedido y conservalo junto con la solicitud escrita del interesado.

Cuando el reintegro se solicite en el afio fiscal siguiente a aquel en el cual se efectud la retencion, el
solicitante debera, manifestar expresamente en su peticion que la retencién no ha sido ni serd imputada
en la declaracion de renta correspondiente”,

Lo anterior no quiere decir que las retenciones para pagos posteriores a la fecha en que se detecto el
error se deban suspender, pues estos continuaran aplicandose, pero en debida forma, de acuerdo a las

normas vigentes al momento del pago, en razén a que este procedimiento es independiente al de las
devoluciones.”

"CONCEPTO 076209 DE 1998 SEPTIEMBRE 28

Problema  CUAL ES EL PROCEDIMIENTO A SEGUIR PARA OBTENER EL REEMBOLSO DE LAS SUMAS
Juridico RETENIDAS EN EXCESO?

Tesis EL REEMBOLSO DE SUMAS RETENIDAS EN EXCESO O EN FORMA INDEBIDA DEBE
Juridica SOLICITARSE POR ESCRITO ANTE EL AGENTE RETENEDOR, ACOMPANADA DE LAS
PRUEBAS QUE SEAN DEL CASO.

“ ¥ Extracto

El articulo 6 del decreto 1189 de 1988 autoriza al agente retenedor para que reintegre los valores
retenidos en exceso o en forma indebida cuando asi lo solicite el afectado, quien debera entregar el
certificado que le hubiere sido expedido si es el caso.

Si la solicitud es presentada en el afio gravable siguiente al cual se efectud la retencion, el retenido
debera abstenerse de hacer uso de esos valores retenidos en exceso o en forma indebida en su
declaracion o comprometerse a no hacerlo.

Por su parte el agente retenedor podré descontar en su declaracién de retencion en la fuente los
valores reintegrados en el periodo conservando las pruebas de ello, entre otros la solicitud escrita,

las pruebas aportadas asi como el certificado devuelto y anulado cuando fuere del caso.”(Negrilla
fuera del texto)

“"CONCEPTO 035149 DE 1999 ABRIL 13

Problema ¢ COMO SE DEBE PROCEDER PARA EFECTUAR EL REINTEGRO DE LOS

Juridico VALORES RETENIDOS INDEBIDAMENTE?
Tesis EL INTERESADO DEBE SOLICITAR AL AGENTE RETENEDOR EL REINTEGRO DE
Juridica LAS SUMAS INDEBIDAMENTE RETENIDAS CUANDO NO HA HECHO USO DE

ELLAS EN SU DECLARACION TRIBUTARIA, ACREDITANDO LAS PRUEBAS QUE
SEAN DEL CASO, Y LOS VALORES ASI DEVUELTOS PODRAN DESCONTARSE
DE LAS RETENCIONES A CARGO DEL AGENTE RETENEDOR EN EL PERIODO
EN EL CUAL SE EFECTUE EL REINTEGRO.
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Descriptores
DEVOLUCION DE SALDOS A FAVOR POR RETENCIONES PRACTICADAS EN EXCESO

¥ Fuentes Formales
DECRETO 1189 DE 1988 ART 6
ESTATUTO TRIBUTARIO ART 589

¥ Extracto
El Decreto 1189 de 1988 establece en el articulo 6° el procedimiento a seguir cuando se hubieren
practicado retenciones en exceso o indebidamente, sefialando que le correspondera al agente retenedor
hacer el reintegro de dichas sumas previa solicitud del interesado.

El agente retenedor descontara los valores reintegrados de la declaracion de retencion del periodo en el
cual efectue el reintegro y anulara los certificados de retencion que sobre ellos hubiere expedido,
conservando los documentos y pruebas que para el efecto haya presentado el interesado.

Si el reintegro se solicita en el arno fiscal siguiente a aquél en el cual se practicé la retencion, el
solicitante debera manifestar expresamente no haber hecho uso de la retencion y comprometerse a no
hacerlo en la declaracion de renta correspondiente.

Es de precisarse que para que proceda el reembolso de los dineros indebidamente retenidos, o
retenidos en exceso, es indispensable que el retenido no haya hecho uso de esos valores en su
declaracion.

Ahora bien, si el retenedor devolvio la retencion efectuada en exceso o indebidamente, pero no desconto
el valor reintegrado en la declaracion de retencién en la fuente correspondiente, podra corregir la
declaracion del periodo en el cual efectué el reintegro, con el fin de descontar dichos valores, aplicando
el procedimiento sefialado en el articulo 589 del Estatuto Tributario, es decir solicitando a la
administracion que expida la correspondiente liquidacion oficial de correccion con base en el proyecto de
correccion y las pruebas que soporten la disminucion de las retenciones.”

“OFICIO 087923 DE 2005 NOVIEMBRE 25

“(...)Mediante concepto 049294 de 1999, con sustento en el anterior, el Despacho preciso:
s/ S

Es decir que si no obstante la relacién laboral, la retencion se practico a titulo de honorarios y con la tarifa
correspondiente a tal concepto se esta en presencia de una retencion indebida o en exceso, por cuanto el
concepto por el cual ha debido practicarse es el de salarios siguiendo uno de los procedimientos previstos
en los articulos 385 y 386 del Estatuto Tributario y decretos reglamentarios, aplicando los porcentajes
indicados para el efecto.

Realizada la retencion en forma incorrecta, la ley autoriza al agente retenedor para que
efectue el reintegro en las sumas retenidas en exceso o en forma indebida, siguiendo el
procedimiento previsto en el articulo 6o del decreto 1189 de 1988.

R o

De esta manera, la devolucion por retenciones indebidas o en exceso, acorde con
lo dispuesto por el articulo 6 del Decreto 1189 de 1988, corresponde efectuarla por
parte del agente retenedor, previa solicitud escrita del retenido presentada
oportunamente en los términos del articulo 2536 del Cédigo Civil. Una vez recibida
la solicitud, el agente retenedor debe verificar si en efecto procede la devolucion,
para lo cual debe corroborar si efectivamente la retencion practicada, frente a la
que debi6 practicarse, en realidad arroja saldo a devolver al solicitante. Es pertinente
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tener en cuenta que el procedimiento para célculo de la retencién en la fuente, por ingresos laborales debe

ser uniforme para todos los trabajadores, y es el adoptado por la entidad pagadora. ...". (Negrillas fuera del
texto).

“OFICIO 053354 DE 2014 SEPTIEMBRE 3
¥ Extracto
De conformidad con el articulo 20 del Decreto numero 4048 de 2008, este despacho esté facultado para
absolver las consultas escritas que se formulen sobre la interpretacién y aplicacion de las normas tributarias,

aduaneras o de comercio exterior y control cambiario en lo de competencia de la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales.

()

Con el fin de facilitar, acelerar y asegurar el recaudo de los diferentes impuestos se ha establecido la
obligacién para una serie de personas juridicas y naturales, privadas y publicas de practicar la retencién en
la fuente.

Lo anterior implica para los agentes de retencién una delegacion de atribuciones publicas
relacionadas con el recaudo, lo que implica para estos el cumplimiento de una serie de
obligaciones tales como retener, declarar y consignar lo retenido, de las retenciones que
haya practicado oportunamente, expedir los respectivos certificados de retencion a los
sujetos pasivos de la retencion (articulos 375 a 382 del Estatuto Tributario) y demas
obligaciones que se establezcan.

Sobre la calidad de agente retenedor, el articulo 368 del Estatuto Tributario sefiala que son agentes de
retencion o percepcion, entre otros, aquellas personas por razén de sus funciones intervengan en actos u
operaciones en los cuales deben, por expresa disposicion legal, efectuar la retenciéon o percepcion del
tributo correspondiente, razén por la cual los Notarios deben efectuar retencion en la fuente cuando la ley le
haya senalado en forma expresa dicha obligacién, y respecto de los actos en los cuales intervenga en la
citada condicion, como por ejemplo en la autorizacién de escrituras publicas de enajenacion a titulo de venta
que efectien las personas naturales de bienes inmuebles (Decreto 2509 de 1985 articulo 9°), salvo que
exista documento en el que conste que la operacion realizada tiene finales de utilidad comun o interés social
y permita establece que no esta sometida a retencion en la fuente.

Sin perjuicio de lo anteriormente sefalado, en el evento que se cuente con esta prueba y ya se haya
practicado la retencion el articulo 6° del Decreto Reglamentario 1189 de 1988 consagra la facultad de
reintegrar los valores retenidos en exceso o indebidamente a los agentes de retencién, en los siguientes
términos:(...)

ARTICULO 60. Cuando se efectuen retenciones por concepto del impuesto sobre la renta y
complementarios, en un valor superior al que ha debido efectuarse el agente retenedor podré reintegrar los
valores retenidos en exceso o _indebidamente, previa solicitud escrita_del afectado con la retencion,
acompanada de las pruebas. cuando a ello hubiere lugar.

..Para que proceda el descuento el retenedor debera anular el certificado de retencién en la fuente si ya lo
hubiere expedido y conservarlo junto con la solicitud escrita del interesado.

Cuando el reintegro se solicita en el ario fiscal siguiente a aquel en el cual se efectué la retencion, el
solicitante debera, ademas, manifestar expresamente en su peticién que la retencién no ha sido ni seré
imputada en la declaracion de renta correspondiente.

Tratandose de retenciones en la fuente a titulo del impuesto de timbre nacional que se hayan practicado
en exceso o indebidamente, el agente retenedor podra, en lo pertinente, aplicar el procedimiento previsto en
este articulo. Con tal finalidad, el afectado acreditara las circunstancias y pruebas de la configuracion del
pago en exceso o de lo no debido en relacion con el impuesto objeto de la retencién que motiva la solicitud y
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procedera la devolucion, siempre y cuando no haya transcurnido el término de prescripcion de la accion
ejecutiva establecido en el articulo 2536 del Cdodigo Civil, contado a partir de la fecha en que se practico la
retencion.(...)(Subrayado fuera del texto)

Noétese como la norma indica que el agente retenedor reintegrara los valores en mencion previa solicitud
escnita del afectado y de las pruebas pertinentes cuando a ellos hubiere lugar, lo cual implica que debe
decidir sobre su procedencia.

Esta norma tiene en consideracion que el agente de retencion ostenta funciones publicas relacionadas con
el recaudo y no le es permitido realizar el reintegro, sin una verificacion previa de la documentacion que
acredita la solicitud, lo cual es plenamente aplicable al caso matena de anélisis.

Ahora bien, en caso de que el sujeto pasivo tenga derecho a que se produzca la devolucién por el
cumplimiento y lo aportado de lo anteriormente mencionado, el agente retenedor no tendré como excusa
vélida para que se efectué la devolucion que el pago se hizo efectivo ante la DIAN, como lo enuncia el oficio
052953 del 23 de agosto del 2013, asi: (...)

...De otra parte, el hecho de que las retenciones se hayan consignado en la cuenta de la DIAN, no es
un argumento valido para negar la devolucion, toda vez que el mecanismo previsto el Decreto 1189
de 1988, es el descuento por parte del agente retenedor de las sumas devueltas contra
futuras retenciones”(...)

Finalmente le manifestamos que la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, con el fin de facilitar a los
contribuyentes, usuarios y publico en general el acceso directo a sus pronunciamientos doctrinarios, ha
publicado en su pagina de internet www.dian.gov.co, la base de conceptos en materia tributaria, aduanera y
cambiaria expedidos desde el afio 2001, a la cual se puede ingresar por el icono de “Normatividad” —
‘técnica™, dando click en el link “Doctrina Direccién de Gestién Juridica”.

Sobre este aspecto igualmente se pronuncié el Honorable Consejo a través de diferentes
sentencias, dentro de las cuales citamos sentencia del 7 de abril de 2011, expediente 16932, en
donde se expone:

“... La obligacién de retener implica una delegacion o autorizacién de atribuciones publicas relacionadas con
el recaudo y trae, por ende, aparejadas una serie de cargas y facultades descritas en la ley, tales como:
retener, consignar, contabilizar, declarar, informar, certificar.

Dentro de tales facultades, se halla explicitamente la de reintegrar o devolver los pagos realizados en
exceso y aplicar los respectivos valores en el periodo de la operacion.

Esta dgltima facultad es expresada en la norma invocada por la apelante, articulo 6° del Decreto
Reglamentario 1189 de 1988, la cual es suficientemente clara, sin que admita confusion alguna en cuanto a
la facultad del agente retenedor para decidir sobre los reintegros por los pagos en exceso por retencion.

Seniala la norma en la parte pertinente:

‘Cuando se efectuen retenciones por concepto del impuesto sobre la renta y
complementarios, en un valor superior al que ha debido efectuarse, el agente
retenedor podra reintegrar los valores retenidos en exceso indebidamente, previa
solicitud escrita_del afectado con la retenciéon, acomparnada de las pruebas,
cuando a ello hubiere lugar.” (resaltado fuera del texto)
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La misma norma seriala el procedimiento que debe seguir el agente retenedor para descontar el monto
reintegrado al sujeto pasivo de la retencion:

“... En el mismo periodo en el cual el agente retenedor efectie el respectivo reintegro podra descontar este
valor de las retenciones en la fuente por declarar y consignar. Cuando el monto de las retenciones sea
insuficiente podra efectuar el descuento del saldo en los periodos siguientes...”

Si bien la norma se reflere en principio a la retencion para el impuesto de renta y complementarios, por
virtud def articulo 539-1 del Estatuto Tributario las obligaciones consagradas para el agente retenedor en
ese impuesto contenidas en su Titulo I, del Libro Segundo, que incluye sus normas reglamentarias como o
es el Decreto 1189 de 1988, son aplicables al agente retenedor del impuesto de timbre; dentro de tales
obligaciones, como se indicé, estan las de retener y la de reintegrar los pagos en exceso.(...)

Se observa que cuando el inciso primero del articulo 6° del Decreto 1189 de
1988 acota que el agente retenedor reintegrara los valores en mencién, “...
cuando a ellos hubiere lugar’, implica que debe en primer lugar, después de
recibir la solicitud y antes de reintegrar los pagos excesivos, decidir sobre su
procedencia. (...)"

De las normas en cita en concordancia con los conceptos citados y el pronuciamiento
. jurisprudencial expuesto, podemos extraer las siguientes conclusiones:

1.- Cuando existan retenciones practicas en exceso, la solicitud de reintegro debe realizarse ante

el agente retenedor y no ante Ia DIAN.

El reintegro por retenciones en la fuente, esta sujeto al procedimiento y términos establecidos en el
articulo 6° del Decreto 1189 de 1988 y Decreto No.1625 de 2016 y normas concordantes. en el
entendido que las sumas indebidamente retenidas o practicadas en exceso, por este impuesto
debe reintegrarlas el agente retenedor que las practico, descontando dichos valores de las

retenciones del periodo por declarar y pagar en que hace el reintegro.

2.- Otro requisito importante es que las retenciones efectuadas no hayan sido imputadas en la
declaracion correspondiente para lo cual el contribuyente en su solicitud de devolucion debe
manifestar expresamente y con sus respectivos soportes, que no ha sido ni seran imputadas en su
‘ declaracion de renta las retenciones efectuadas indebidamente o en exceso, manifestacion que
debe conservar el agente retenedor junto con la anulacién del certificado de

retencion cuando este ya haya sido expedido.

3.- El afectado debe acreditar las circunstancias y pruebas de la configuracion de las retenciones

practicas en exceso o indebidamente, en relacién con el impuesto objeto de la retencidén que
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motiva su solicitud y procedera la devolucion, siempre y cuando no haya transcurrido el término de
prescripcion de la accion ejecutiva establecido en el articulo 2536 del Cédigo Civil, contado a

partir de la fecha en que se practicé la retencion.

4.- En el mismo periodo en el cual el agente retenedor efectue el respectivo reintegro podra
descontar este valor de las retenciones en la fuente por declarar y consignar. Cuando el monto de
las retenciones sea insuficiente podra efectuar el descuento del saldo en los periodos siguientes.

Ahora bien, debe sefalarse que en atencion a la peticion radicada con No.008891 de 27 de
septiembre de 2016, la U.A.E. DIAN se le indicé através de Oficio No.106-242-437-0652 de 12 de
octubre de 2016, al petente, cual era el procedimiento aplicable para efectos de obtener la
devolucion de Retencion en la Fuente ante el agente retenedor, cuando a ello hubiere lugar, asi:

“Para resolver su solicitud, consideramos necesario precisar que la ALCALDIA DE MAGANGUE,
segun su informacién, fue el agente retenedor encargado de hacer a la sociedad CENTRO
INTEGRAL CEDI la retencién en la fuente, acorde con la normatividad de ese momento.

La negativa de esa entidad a hacer reintegro de valores por retenciones presuntamente
practicadas en forma indebida o en exceso, no faculta ni traslada la competencia a la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales para reintegrar dichas sumas, ni puede actuar como
ordenante a la ALCALDIA DE MAGANGUE para que proceda a la devolucion.

E procedimiento a seguir en estos casos, esta establecido en el Articulo 6 del Decreto
Reglamentario 1189 del 17 de junio de 1988.

En consecuencia, la devolucién de sumas de dinero por retenciones practicadas en forma
indebida o en exceso debe efectuarla la ALCALDIA DE MAGANGUE como entidad que ostenta la
condicion de agente retenedor, previa evaluacién de la improcedencia de la retencion.”.

Acorde con lo expuesto no existe, fundamento ni factico ni juridico en las pretensiones de la
demanda frente a la U.A.E. DIAN, teniendo en cuenta que tal como se ha reiterado, la normatividad
(que establece el procedimiento para los eventos en que se practique retenciéon en exceso o en
forma indebida), sefiala que la posibilidad de la devolucion de los mismos si a ello hubiere lugar,
radica en cabeza del agente retenedor.

Asi las cosas, es clara la inexistencia de obligacion en cabeza de la UAE DIAN, teniendo en cuenta
que tal como se ha reiterado, la normatividad en cita, establece el procedimiento para los eventos
en que se de la retencion en exceso o en forma indebida, preceptuando que la posibilidad de

devolucién de los mismos radica en cabeza del agente retenedor.
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Visto lo anterior, pasamos a pronunciarnos repecto de los cargos formulados:

Conforme a lo ya expuesto, las pruebas que figuran en el plenario demuestran que entre el actor y
la DIAN, no existe, ni ha existido una relacién de naturaleza contractual, relacién que al decir del
actor, conforme lo expresa. entre otros, en los hechos, 2, 3, 8 del memorial demanda,asi como en
el acapite de NORMAS DEL ORDENAMIENTQ JURIDICO QUE ESTA SIENDO VIOLADAS, tuvo con el Municipio
de Magangué Bolivar, por lo tanto, es evidente que la UAE —DIAN, no es agente retenedor
respecto de los pagos realizados a la demandante.

De otra parte, de la confrontacién del contenido de la demanda, se establece con meridiana
claridad que no se configura el cargo planteado respecto de la U.A.E. DIAN.

Ahora bien, no obstante lo anterior y en gracia de discusion, ha de sefalarse que tal como lo ha
decantado la jurisprudencia nacional y asi se extrae de las normas tributarias, la retencion en la
“fuente es una obligacién establecida por la ley a cargo de ciertas personas juridicas y
naturales, privadas y publicas, para efectuar el recaudo tributario al momento de hacerse el
pago o cuando asi lo disponga la ley, a nombre de la Nacién, con la obligacién de
reembolsarlo en los términos y condiciones legales, a aquélla.”

La obligacion de retener implica una delegacién o autorizacién de atribuciones publicas
relacionadas con el recaudo y trae, por ende, aparejadas una serie de cargas y facultades
descritas en la ley, tales como: retener, consignar, contabilizar, declarar, informar,
certificar.”

Dentro de las facultades que el agente de retencion posee esta la contemplada en el articulo 6 del
Decreto Reglamentario 1189 de 1998, asi como del articulo Articulo 1.2.4.16. del Decreto No.

1625 de 2016'* en donde se aprecia de manera clara y sin que haya lugar a confusion alguna, la

13 e ! .
Articulos 375 y s.s.E.T.
4 Articulo 1.2.4.16. Reinfegro de valores retenidos en excesn. Cuando se efectuen retenciores por conceplo del impueste scbre la renta y complementanos. en un valor superior al que ha

demide efectuarse. el agente retenecor podra reintegrar 105 valo-es retenides en exceso ¢ indebidamente orevia sclicitud escrita del afectado con la relencién, acorr.paiada de as pruebas cuandn a
€lio hubiere lugar

En el mismo penedo er el cual e agenle relenedar efeotitc el respectivo reintegro podra cescontar este valor de las re'enciones en da fuonic por deciarar y cors-gnar. Cuandc ¢ monto de las
relnnoiones sea insu‘iciente podra efectuar et gescuento del saldo en los periodus SigL-enes

Para que proceda 2l descuento el refenedor debaré anular el certificado de retencion en 1a tuente. st y3 lo hubiere expedidu ¢ corservaro junte con a solicitud escrita del interesado

Cuandoa el reintegro se soficita en € afo fiscal siguiente a aquel €1 el cual se elecud a retencinn. ol sohotante debera aderas, manifestar expresamente en su peticion que 'a retencion no na sido i
seramputadz en fa declaiacion de 1enla correspondiente.

Tratandose de retenciones en la fuente a fitulo de impueslo de timbre namional que se hayan practicado en excesa « wdeb damente. el agenle retencdcr podrd. en |0 pertinente, aplicar
precedimients previsto en este arculo Con tal finavidad. el afectadc acreditaré las circunstancias y pruebas de la conf gu-acian del paqo en exceso o de lo 10 debido en relacién con el impuesta
nhjetd de ia retencion que Motiva Ia solisitud y procedera «a devulucidn, siempre y cuardo no haya transcurndo el térm 1o de prescripaon de la accion ejecutiva cstahlecido en ef articulo 2536 del
Codigo Civil, cetado 2 paitir de la fecha on que se practed |a reterncion
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facultad (del agente retenedor), de reintegrar o devolver los pagos realizados en exceso cuando a

ello hubiere lugar y aplicar los respectivos valores en el periodo de la operacion.

“ARTICULO 6. Cuando se efectien retenciones por concepto del impuesto sobre la renta y
complementarios, en un valor superior al que ha debido efectuarse, el agente retenedor podra reintegrar los
valores retenidos en exceso o indebidamente, previa solicitud escrita del afectado con la retencion,
acompariada de las pruebas, cuando a ello hubiere lugar.

En el mismo periodo en el cual el agente retenedor efectue el respectivo reintegro podréa descontar este
valor de las retenciones en la fuente por declarar y consignar. Cuando el monto de las retenciones sea
insuficiente podra efectuar el descuento del saldo en los periodos siguientes.

Para que proceda el descuento, el retenedor debera anular el certificado de retencién en la fuente, si ya lo
hubiere expedido y conservario junto con la solicitud escrita del interesado.

Cuando el reintegro se solicite en el afio fiscal siguiente a aquel en el cual se efectué la retencién, el
solicitante debera, ademds, manifestar expresamente en su peticion que la retencién no ha sido ni sera
imputada en la declaracion de renta correspondiente.”

Las normas en comento disponen que el agente retenedor reintegrara los valores en mencién, “...

cuando a ellos hubiere lugar...", de donde se extrae, que después de recibir la solicitud, este, .

agente retenedor, debe realizar el estudio correspondiente, y decidir sobre su procedencia o né.

Tal como se ha expuesto la UAE —-DIAN, no actuo como agente retenedor de la parte actora, por lo
que no le competia, realizar el estudio de la solicitud de reintegro de los valores que se pretenden,
y mucho menos tomar decision en torno al asunto, pues insistimos, es el agente retenedor, como
expone la norma, el que debe decidir sobre los reintegros de valores retenidos en exceso o
indebidamente, segun se vi6. Asi lo hace saber la UAE DIAN a la accionante, a través del oficio
No.106-242-437-0652 de 12 octubre de 2016, en el cual se expone:

“Para resolver su solicitud, consideramos necesario precisar que la ALCALDIA DE MAGANGUE,
segun su informacién, fue el agente retenedor encargado de hacer la sociedad CENTRO
INTEGRAL CEDI la retencién en la fuente, acorde con la normatividad de ese momento.

La negativa de esa entidad a hacer reintegro de valores por retenciones presuntamente practicas
en forma indebida o en exceso, no faculta ni traslada la competencia a la Direccién de Impuestos
y Adunas Nacionales para reintegrar dichas sumas, ni puede actuar como ordenante a la
ALCALDIA DE MAGANGUE para que proceda a la devolucion.

E procedimiento a seguir en estos casos, esta establecido en el Articulo 6 del Decreto .
Reglamentario 1189 frl 17 fr junio de 1988.

En consecuencia, la devolucion de sumas de dinero por retenciones practicadas en forma

indebida o en exceso debe efectuaria la ALCALDIA DE MAGANGUE como entidad que ostena la

conidicion de agente retenedor, previa evaluacion de la improcedencia de la retencion.

Las sumas objeto de devolucion de las retenciones en la fuente a que se refiere el Inciso antenor podran descontarse del monto de las Que por otros estén por

declarar y consignar en el penodo en el que se presente la solicitud de devolucion
(At 6, Decreto 1189 de 1988 Adicionados dos incisos por ef art. 1 del Decreto 2024 de 2012)
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Asi las cosas, se concluye que tal como se expuso suficientemente, conforme a lo sefialado en el
articulo 6 del Decreto 1189 de 1988 asi como del articulo Articulo 1.2.4.16. del Decreto No.
1625 de 2016, la responsabilidad de reintegrar los valores retenidos en exceso o indebidamente,
en el evento que a ello hubiere lugar, recae en cabeza del agente retenedor, que en el caso objeto
de estudio, no fue la UAE DIAN.

Las pruebas que figuran en el plenario demuestran que entre el actor y la DIAN, no existe una
relacion contractual, por lo tanto, es evidente que no es agente retenedor respecto de los pagos
que en desarrollo del mismo sean realizados al demandante. En este orden de ideas no es posible
para la DIAN proceder a la devolucién de las retenciones en la fuente practicadas por otro agente
retenedor, atendiendo las razones de derecho contenidas en el Decreto 1189 de 1988 asi como del
articulo Articulo 1.2.4.16. del Decreto No. 1625 de 2016, al igual que en los conceptos y oficios
juridicos expedidos por la UAE DIAN, y la jurisprudencia citada, los cuales establecen el
procedimiento a seguir en casos en que se den valores retenidos en exceso o en forma indebida,

colocando en cabeza del agente retenedor tal posibilidad.

Por tanto no es posible para la DIAN, realizar reintegros de los valores por retenciones
presuntamente practicadas en forma indebida o en exceso, por otro agente retenedor, pues la
norma no faculta ni traslada la competencia a la DIAN para reintegrar dichas sumas, ni puede

actuar como ordenante de este (agente retenedor) para que proceda a la devolucion.

Se insiste, que es al agente retenedor a quien le corresponde realizar la retencion en la fuente
aplicable a los pagos gravables, acorde con los lineamientos que sefalan las normas tributarias
que regulan la materia, asi como la devolucion de las sumas de dinero por retenciones practicadas
en forma indebida o en exceso en el evento de configurarse, esto Ultimo acorde con lo dispuesto
en el articulo 6 del Decreto1189 de 1988 y Decreto 1625 de 2016 articulo 1.2.4.16..

Se reitera, que se encuentra demostrado que la DIAN no ha tenido ningun vinculo legal, civil,
reglamentario o de cualquier otra indole con el demandante y en consecuencia tampoco actud

como agente retenedor del demandante, de donde se extrae la improcedencia del cargo formulado.

-En cuanto a la solicitud “de indexacién o ajustes al IPC y sus correspondientes intereses
moratorios”, tal pretension ademas de ser improcedente, por las razones ya expuestas, en gracia

de discusion y solo para efectos del debate que nos ocupa hacemos alusion. también es
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improcedente, por cuanto tal como ha sido decantado por la jurisprudencia del Consejo de Estado,
existiendo intereses moratorios, no es viable la actualizacién, puesto que el reajuste monetario
queda comprendido dentro de los intereses moratorios y es el modo previsto por la ley para

entender satisfecha la obligacion .

- No hubo violacion de lo dispuesto en el articulo 228 de la C.P. , por cuanto precisamente el
observar las normas que regulan la materia en el presente asunto, es garantia de los derechos
consagrados en el ordenamiento fiscal, constituyendo el cumplimiento del principio de la igualdad
ante la ley y de seguridad juridica entre otros. Es, ademas, un freno eficaz contra la arbitrariedad,
en consecuencia, no se puede pretender que en un Estado Social de Derecho se puede
administrar justicia con olvido de las normas a las que deben sujetarse.

Por tanto las pretensiones planteadas por el actor resultan improcedentes

En consecuencia salta a la vista que la actuacion de la UAE DIAN, se realizé en cumplimiento de
las normas contenidas en la legislacion tributaria, asi las cosas, rechazamos el concepto de

violacién arguido por la entidad demandante, en especial en torno los Arts.854 E.T., articulo 11'5
del Decreto 1000 de 1997, 95#9, 29,58,228 de la C.P., articulo 144 del Decreto Distrital de 1993,
Decreto 4400 de 2004.

- Oposicién a la practica de pruebas solicita:

En relacion a la practica de la prueba testimonial solicitada por la parte actora nos oponemos a la
misma al encontrar que es inconducente e impertinente, pues de acuerdo al tema de prueba, a su
objeto mismo, la mencionada diligencia nada podria aportar al material probatorio del proceso,
teniendo en cuenta que el testimonio no puede desvirtiar el contenido normativo que regula lo
atinente a la devolucién de las retenciones practicadas en exceso o indebidamente por el agente
retenedor, lo cual en legislador a consagrado en forma expresa en la ley Decreto 1189 de 1988, asi
mismo articulo Articulo 1.2.4.16. del Decreto No. 1625 de 2016 y normas concordantes. ‘

15 Las solicitudes devolucion o compensacion por pagos en exceso. deberdan presentarse dentro del término de
prescripcion de la accion ejecutiva. establecido en el articulo 2536 del Codigo Civil.” Esta norma fue derogada por el
Decreto 2277 de 2012 que a su vez en el articulo 11 sedalo: “Las solicitudes devolucion v o compensacion por pagos en
exceso, deberdan presentarse dentro del término de prescripeion de la accion ejecutiva, establecido en el articulo 2536 del
Codigo Civil. *
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Ademas de tornarse en inutil e innecesaria pues se encuentra suficientemente demostrado dentro
del proceso que la UAE DIAN no actud como agente retenedor de la Entidad demandante.

Por tanto se solicita respetuosamente a la Sefiora Juez conductora del proceso, respecto de esta
prueba, que sea rechazada por las razones expuestas de conformidad con el articulo 168 del
C.G.P., aplicable en virtud del principio de integracion y que en tal sentido se haga el
pronunciamiento del caso en el auto que decrete las pruebas.

-De la improcedencia de la Solicitud de Condena en Costas formulada por la demandante:

En cuanto a las pretensiones en torno a la condena en costas, resaltamos que tal pretension es
improcedente, por cuanto, el articulo 188 det CPACA, prohibe que en asuntos de interés
pubiico  se condene en costas, siendo evidente que el asunto tributario, el cual deriva de la
facultad impositiva del Estado consagrada en la misma constitucién politica nacional en diferentes
preceptos dentro de los cuales sefialamos ART.345, 363, 366 C.P.N. , la misma involucra interés
publico ya que a través de ella se obtienen los recursos necesarios para la realizacion de los
mismos fines del Estado, es por ello que no se puede escindir el interés publico a pesar de que nos

encontremos ante una controversia aparentemente interpartes.

De otra parte, al disponer el mencionado articulo 188 del CPACA que “la sentencia dispondrg de la
condena en costas,”, una interpretacién adecuada del mencionado precepto impone al operador
juridico que en la sentencia se disponga sobre la condena en costas, lo cual no supone la
imposicion de una proposicion condicional, en virtud de la cual siempre que se profiera un fallo
debe condenarse en costas al extremo procesal que resulto vencido, pues tal como 1o considero el
H. Consejo de Estado'®, la preceptiva normativa lo que contiene es un “verbo encaminado a regular
la actuacion del funcionario judicial’, cuando dicte sentencia que decida las pretensiones del
proceso sometido a su conocimiento, pero no impone al funcionario judicial la obligacion de
condenar en costas, solo le d& la posibilidad de “disponer’, esto es, de pronunciarse sobre su

procedencia, por tanto no resulta automatica la condena en costas a la parte que resulte vencida
en el litigio.

Por tanto la pretension planteada por el actor resulta improcedente.

" Sala de 1o Contencioso Administrativo Seccion Segunda. Subseccion B, Sentencia del 20 de enero de 2015 Expediente No.4593-2013:
C.P. Dr Gustavo t:duardo Gomez Aranguren.
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Il.-EXCEPCIONES DE FONDO

-INEPTA DEMANDA-FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA:

Tal como se encuentra demostrado y asi se establece de los hechos de la demanda, la Entidad
que represento no ha tenido ningun vinculo legal, civil, reglamentario o de cualquier otra indole con
la demandante.

Ademas de lo anterior, como se expuso por la Entidad a través de oficio No.106-242-437-0652 de
12 de octubre de 2016, en donde se expone que el agente retenedor es quien debe realizar el
reintegro de los mencionados valores, en el evento de cumplirse con los requisitos establecidos en
la norma para tal efecto , indicando que el “procedimiento a seguir en estos casos, esta establecido
en el Articulo 6 del Decreto Reglamentario 1189 del 17 de junio de 1988". Adicionalmente el
mencionado oficio indica "En consecuencia, la devoluciéon de sumas de dinero por retenciones
practicadas en forma indebida o en exceso debe efectuaria la ALCALDIA DE MAGANGUE como
entidad que ostenta la condicién de agente retenedor, previa evaluacion de la improcedencia de la
retencion.”.

Ahora bien, el Decreto 1189 del 17 de junio de 1988 en su articulo 6 expuso:

“ARTICULO 6. Cuando se efectien retenciones por concepto del impuesto sobre la renta y
complementarios, en un valor superior al que ha debido efectuarse, el agente retenedor podra reintegrar los
valores retenidos en exceso o indebidamente, previa solicitud escrita del afectado con la retencion,
acompariada de las pruebas, cuando a ello hubiere lugar.

En el mismo periodo en el cual el agente retenedor efectiie el respectivo reintegro podra descontar este
valor de las retenciones en la fuente por declarar y consignar. Cuando el monto de las retenciones sea
insuficiente podré efectuar el descuento del saldo en los periodos siguientes.

Para que proceda el descuento, el retenedor debera anular el certificado de retencién en la fuente, si ya lo
hubiere expedido y conservarlo junto con la solicitud escrita del interesado.

Cuando el reintegro se solicite en el ario fiscal siguiente a aquel en el cual se efectud la retencion, el
solicitante debera, ademds, manifestar expresamente en su peticion que la retencién no ha sido ni sera
imputada en la declaracion de renta correspondiente.”

(Incisos 5 y 6 adicionados por el articulo 1 del Decreto 2024 de 2012). Tratdndose de retenciones en la
fuente a titulo del impuesto de timbre nacional que se hayan practicado en exceso o indebidamente, el
agente retenedor podra, en lo pertinente, aplicar el procedimiento previsto en este articulo. Con tal finalidad,
el afectado acreditara las circunstancias y pruebas de la configuracién del pago en exceso o de lo no debido
en relacion con el impuesto objeto de la retencion que motiva la solicitud y procedera la devolucién, siempre
y cuando no haya transcurrido el término de prescripcion de la accién ejecutiva establecido en el articulo
2536 del Cédigo Civil, contado a partir de la fecha en que se practicé la retencion.
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Las sumas objeto de devolucién de las retenciones en la fuente a que se refiere el inciso anterior, podran
descontarse del monto de las retenciones que por otros impuestos estén pendientes por declarar y
consignar en el periodo en el que se presente la solicitud de devolucion.”

Igualmente, el Decreto 1625 de 2016 articulo 1.2.4.16., dispone:

“Articulo 1.2.4.16. Reintegro de valores retenidos en exceso. Cuando se efectien retenciones por
concepto del impuesto sobre la renta Y complementarios, en un valor superior al que ha debido efectuarse,

el agente retenedor podra reintegrar los valores retenidos en exceso o

indebidamente"’, previa solicitud escrita def afectado con la retencion, acomparada de las pruebas,
cuando a elfo hubiere lugar.

Por su parte el articulo 368 del Estatuto Tributario, dispone;

Articulo 368. Quiénes son agentes de retencién. Son agentes de retencidn o de percepcién, las
entidades de derecho ptblico, los fondos de inversion, los fondos de valores, los fondos de pensiones de
jubilacién e invalidez, los consorcios, las comunidades organizadas, las uniones lemporales y las demas
personas naturales o juridicas, sucesiones iliquidas y sociedades de hecho, que por sus funciones

intervengan en actos u operaciones en los cuales deben, por expresa disposicién legal, efectuar la retencién
0 percepcion del tributo correspondiente. (Texto en cursiva adicionado Ley 488/98, Art. 115)

. Paragrafo 1. <Paragrafo modificado por el articulo 122 de |a Ley 223 de 1995> Radica en el Director de
Impuestos y Aduanas Nacionales, la competencia para autorizar o designar a las personas o entidades que
deberan actuar como autorretenedores Y suspender la autorizacion cuando a su Jjuicio no se garantice el
pago de los valores autorretenidos.

Paragrafo 2. <Paragrafo adicionado por el articulo 122 de la Ley 223 de 1995> Ademas de los agentes
de retencion enumerados en este articulo, el Gobierno podrs designar como tales a quienes efectien el
pago o abono en cuenta a nombre o por cuenta de un tercero o en su calidad de financiadores de Ia

respectiva operacion. aunque no intervengan directamente en la transaccion que da lugar al impuesto objeto
de ia retencion.”

El mencionado ordenamiento establece que en el evento en que se efectuen retenciones por
concepto del impuesto sobre Ia renta y complementarios, en un valor superior al que ha debido
efectuarse, el agente retenedor podra reintegrar los valores retenidos en exceso o

indebidamente, previa solicitud escrita del afectado con la retencion, acompafiada de las pruebas,
cuando a ello hubiere lugar.

Luego por disposicion del mismo legislador, el reintegro de los valores retenidos en exceso o

' indebidamente, en el evento en que este tenga ocurrencia, debe realizarse en el caso de ser
procedente por el AGENTE RETENEDOR, quien debe observar las disposiciones en cita y no la
Administracion como mal pretende la parte demandante.

Asl las cosas, no le es dable al actor escoger a su arbitrio, la persona que va a demandar como
tampoce escoger la que debe realizar la devolucion de las sumas que alega, pues el legisidor

"7 Negrillas fuera del texto.
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establecié un procedimiento para tal efecto el cual debe surtirse ante el agente retenedor y tal
como se ha establecido e insistimos, la UAE DIAN no ha realizado retencion en la fuente por
ningun concepto a la demandante, por tanto, como lo determina la logica juridica, es claro que la
demanda no debe dirigirse contra la UAE DIAN.

Conforme a lo expuesto solicitamos a su Despacho Sefiora Juez conductora del proceso, declarar
probada la excepcion propuesta conforme lo dispone el articulo 180 Nral.6 del C.PACA yen
consecuencia dar por terminado el proceso en relacion a la U.A.E. Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales DIAN.

-CADUCIDAD DE LA ACCION: Como fundamento juridico de esta excepcion sefialamos el articulo
164 del CPACA, que establece que el ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, debe ejercitarse dentro de los cuatro (4) meses, contados a partir del dia siguiente al de la

publicacion, notificacién, comunicacion o ejecucion del acto administrativo, segun el caso.

Para que se configure el fenémeno juridico de la caducidad bastan dos presupuestos: -El
transcurso del tiempo, y el no ejercicio de la accién, en este sentido la Jurisprudencia del Consejo
de Estado contenida en la sentencia del 21 de Noviembre de 1991 es elocuente al advertir, que “...
iniciado el término con la publicacion o notificacién lo que ocurra de ahi en adelante no tiene
virtualidad alguna para modificar el plazo perentorio y de orden publico sefialado por la Ley. El

término se cumple inexorablemente”

En el caso concreto de la presente demanda existe, caducidad del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, teniendo en cuenta que el Oficio No.106-242-437-0652 de 12 de
octubre de 2016, a través de la cual se dio respuesta al escrito Radicado con No.008891 sde 27 de
septiembre de 2016, se notifico por correo el dia 18 de octubre de 2016, y asi lo expone la Jefe G.I.T.
Documentacion a través de Oficio No 106201402-4159 de 16 de noviembre de 2018 a través del cual
certifica: “Atendiendo su solicitud mediante oficio No 214 de fecha 15 de Nov/1 8 y en consideracion a
la calidad que me compete Certifico a usted, que revisados nuestros archivos se pudo determinar que
el oficio No 106242437-652 de fecha 12 de oct. De 2016 a nombre del contribuyente CENTRO
INTEGRAL CEDI/OSCAR PACHECO RANGEL, que relaciono a continuacion se encuentra
debidamente Notificado de la siguiente forma: -Oficio No.106242437-652 de fecha 12 de oct. De
2016. a nombre del contribuyente CENTRO INTEGRAL CEDI/ OSCAR PACHECO RANGEL.

Se envié por correo certificado con planilla No 3527 de fecha 13 de Oct.2016 y se le asigné la guia
No.RN653036224CO por parte de empresa de correo Servicios postales nacionales 4-72, la cual fue
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entregada y recibida con fecha 18 de oct.2016.” lo que significa que el medio de control que nos
ocupa debid ejercerse a mas tardar el 18 de febrero de 2017, por tanto, recibida la demanda en la
oficina de repartos de la rama judicial el 23 de mayo de 2018, habiendo transcurrido mas del tiempo
de caducidad, esto es, después de los cuatro meses previstos en la ley para tal efecto, la misma
resulta extemporanea.

Asi las cosas al presentarse la demanda fuera del término de caducidad indicado en el articulo 164
del CP.AC.A, debe declarse probada la excepcion propuesta y darse por terminado el proceso
acorde con lo dispuesto en el articulo 180 del C.P.A.C.A.

EXCEPCION GENERICA:Teniendo en cuenta que no son ciertos los fundamentos en que se basa la
parte demandante para sustentar sus pretensiones, formulamos la excepcion genérica, consistente en
que se declare cualquier otra excepcion que resulte probada en el proceso, aunque no haya sido
alegada expresamente, arts. 180 Nral 6 y 187 del CPACA. Lo anterior en aras de que en este
proceso se dicte una sentencia atenta a la verdad de los hechos y conforme a derecho. Me reservo el
derecho de ampliar estos conceptos, en el momento procesal correspondiente.

A LAS PRETENSIONES

Con fundamento en los argumentos expuestos en precedencia, me opongo a todas las
pretensiones formuladas por el actor y solicito respetuosamente, mantener la legalidad del acto
proferido por la UAE DIAN y despachar desfavorablemente las suplicas de la demanda.

lgualmente solicito a su Despacho declarar probadas las excepciones propuestas, asi como las
que encuentre probadas acorde con lo dispuesto en los arts. 180 y 187 del CP.ACA .

PRUEBAS:
Sirvase tener como prueba:

- Peticion radicada con No.008891 de 27 de septiembre de 2016
-Oficio No.106-242-437-0652 de 12 de octubre de 2016 .
-Oficio N0.106201402-4159 de 16 de noviembre de 2018 emitido por la Jefe G.I.T. Documentacion.

-Oficio No.106242437-519 de 21 de agosto de 2018 emitido por Jefe G.I.T. Devoluciéon Division
Gestidn Recaudo y Cobranzas, y anexos.

PERSONERIA: Solicito sea reconocida.
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NOTIFICACIONES: Las recibiré en la secretaria de su Despacho y en la Direccién Seccional de
Impuestos de Cartagena, ubicada en manga 3 avenida, Calle 28 No. 25-04. Direccion electronica
de la DIAN: notificacionesjudicialesdian@dian.gov.co

ANEXOS:-Poder para actuar, copia de Resolucién de asignacién de funciones de la Directora
Seccional de Impuestos de Cartagena, Acta de posesién de la suscrita y de la Resolucién No.
000204 del 23 de octubre de 2014, Modificada por la Resolucién No.000074 del 9 de Julio de 2015.
- Peticién radicada con No.008891 de 27 de septiembre de 2016

-Oficio No.106-242-437-0652 de 12 de octubre de 2016.

-Oficio No.106201402-4159 de 16 de noviembre de 2018 emitido por la Jefe G.I.T. Documentacion.
-Oficio N0.106242437-519 de 21 de agosto de 2018 emitido por Jefe G.I.T. Devolucion Divisién
Gestion Recaudo y Cobranzas y anexos.

Respetuosamente,

C.C. 33.106.889 de San Jacinto Bol.
T.P.No. 79177 del C.S. de la J.
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