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ANGEL IGNACIO ALVAREZ SILVA
Magistrado del Tribunal Administrativo del Tolima
E.S.D.

REF: Contestacién de la demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecto-a :
por INAVIGOR en contra de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, rad:cada con
el Numero 73001233300020190038200.

CAMILO CARLOS CABALLERO CORTES, mayor de edad, domiciliado y residente en ésta
ciudad, identificado con la cédula de ciudadania No. 93.401793 expedida en lbagué
(Tolima), Abogado en ejercicio portador de la Tarjeta Profesional No. 127.250 de! Consejo
Superior de la Judicatura, en calidad de apoderado judicial de la entidad demandada, segun
poder especial conferido por el Director Seccional de Impuestos y Aduanas de |bagué, de
conformidad con los articulo 43 y subsiguientes de la Resolucion 00204 del veintitrés (23)
de octubre de dos mil catorce (2014), proferidas por el Director General sobre delegacién
de funciones que me permito adjuntar para que se me reconozca personeria para actuar de
acuerdo con el articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, y estando dentro del término legal establecido, respetuosamente acudo a
su despacho con el fin de CONTESTAR LA DEMANDA, de conformidad con lo siguiente,

1, LAENTIDAD DEMANDADA

De acuerdo con la demanda, la accidn se dirige contra la Unidad Administrativa Especial,
Direccién de impuestos y Aduanas Nacionales. Es preciso indicar que segun el Decreto 1071
del 26 de junio de 1999, dicha entidad se encuentra representada para todos los efectos de
ley por su Director, quien delegé la facultad de otorgar poder para representar a la Direccidn
de Impuestos y Aduanas Nacionales en los procesos en que sea demandada, tal como
sucedid en el presente evento.

El Director actual de la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales es el Doctor JOSE
ANDRES ROMERO TARAZONA vy se encuentra domiciliado en la Carrera 7A 6-45 Piso 6, de
la ciudad de Bogota D.C.

El delegado del Director de Impuestos y Aduanas Nacionales es el Doctor MIGUEL ANGEL

MARENTES SARMIENTO, Director de Impuestos y Aduanas Seccional lbagué, quien se
encuentra domiciliada en la Carrera 3 No. 9-01, Edificio Nacional, de esta ciudad.

El suscrito es apoderado judicial de la demandada y me encuentro domiciliado en la misma
direccién del funcionario deiegado.

2. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

A continuacion, se hace una relacién pormenorizada de los antecedentes administrativos
gue obran en los expedientes de determinacion y discusion en via gubernativa:

PRIMERO: En autos de apertura proferidos por la Divisién de Gestion de Fiscalizacion se
ordena iniciar investigacion por la declaracién de retencion en la fuente de periodos
correspondientes al afio gravable dos mil quine (2015).

SEGUNDO: Las actuaciones surtidas en la Divisién de Gestidn de Fiscalizaciéon de la Direccion
Seccional de Impuestos y Aduanas de lbagué asi:
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e Autos de verificacion o cruce de informacién

e Oficio Persuasivos, por medio del cual e! jefe de 1a Division de Gestién de
Fiscalizacion invita al contribuyente a subsanar las inconsistencias contempladas
en el articulo 580-1 del estatuto tributario “Ineficacia de las Declaraciones de
retencién en la fuente presentadas sin pago”.

s Actas de visitas realizadas al contribuyente en donde se solicita entre otros
documentos copia del balance general de los afios 2014,2015, 2016,2017 y libros
auxiliares, ademas de la conciliacidon bancarias.

= Oficio dirigido al promotor de la sociedad Inavigor en restructuracién (ley 1116
de 2006), a esta se le notificd oficio persuasivo No. 1.09.201.238.51 donde se
advierte la ineficacia de las declaraciones de retencién en la fuente razon por la
cual la persona juridica se haya omisa en el cumplimiento del deber formal de
presentar y pagar dichas declaraciones.

TERCERO: Se profieren emplazamientos para declarar en contra del contribuyente.
CUARTO: Se profiere la Resolucidn Sancién por no declarar.

QUINTO: Se profiere la Resolucion que Resuelve el Recurso de Reconsideracion,
confirmando la resolucién sancidn por no declarara.

3. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

A continuacion, se relacionan los motivos de inconformidad en los que fundamenta la
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho:

El apoderado de la parte demandante argumenta que la sancidn por no declarar es
improcedente cuando el contribuyente no realizo la conducta omisiva de no declarar, asi la
declaracidn se haya presentado sin pago.

Se establece por parte del demandante que no es procedente la sancién que establece el
articulo 643 del Estatuto Tributario por cuanto el verbo rector no sanciona la conducta de
no presentar una declaracion de retencion en la fuente sin pago que no sea susceptible de
generar efectos juridicos. Cansidera el demandante que la declaracion de retencién en la
fuente sin pago total de manera oportuna, asila misma sea ineficaz.

Afirma el demandante que la sancién por no declarar es procedente cuando la conducta
omisiva del contribuyente sea exactamente la descrita en el articulo 643 del Estatuto
Tributario. De acuerdo con el demandante la sancidn que se aplica es omitir la presentacion
de las declaraciones, pero no se dice nada con respecto al pago o con respecto a las
declaraciones que no producen efectos legales en los términos del articulo 580-1 del
Estatuto Tributario.

Se afirma por el demandante, que la conducta de presentar declaraciones de retencién en
la fuente sin pago total no es reprochada por ninguna norma del derecho sancionatorio
tributario, aunque dicha declaracién no produzca efectos legales, de conformidad con el
articulo 580-1 del Estatuto Tributario. Por lo tanto, debe entenderse que la respuesta al
problema juridico planteado es gque no procede la sancién por no declarar cuando se
presenta oportunamente una declaracién de retencién en la fuente, asi la misma se haya
presentado sin pago total.
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4. EN RELACION CON LAS PRETENSIONES

en aplicacion del articulo 175 del cédigo de procedimiento administrativo y de lo
contencioso administrativo, las pretensiones de la demandada no tienen vocacion de
prosperidad en cuanto a que los actos administrativos objeto de litis en el presente proceso
fueron proferidos conforme a las facuitades constitucionales y legales otorgadas a la Dian,
sin que con ellos se hubiera trasgredido normas de cardacter legal y constitucional como se
expondra en el acapite de fundamentos facticos y juridicos de la defensa, en conclusion los
actos demandados no se encuentran viciados de nulidad.

5. EN RELACION CON LOS HECHOS DE LA DEMANDA

Teniendo en cuenta lo anterior, se debe decir que las actuaciones adelantadas por parte de
esta Direccion Seccional en el proceso de determinacion del impuesto de renta y
complementarios han sido proferidas en virtud de la competencia constitucional y legal que
se le ha otorgado, encontrandose acorde a las normas relacionadas en el estatuto
tributario, no observandose algun vicio de nulidad o ilegalidad que origine la vulneracion al
derecho fundamental al debido proceso.

En relacion con los hechos descritos en la demanda, se tiene lo siguiente:

PRIMERO: En relacidon con este hecho, la declaracion se encuentra relacionada en el
expediente administrativo.

SEGUNDO: NO ES CIERTO, la declaracién se presentd sin pago originando ello su ineficacia
conforme lo sefiala el articulo 580-1 del Estatutoc Tributario. El no cumplimiento de la
obligacién fiscal conllevo a que se profiriera el emplazamiento que se encuentra
relacionado en el expediente administrativo que es allegado al proceso.

TERCERO: En relacion con este hecho, la respuesta al emplazamiento se encuentra
relacionados en el expediente administrativo que es allegado al proceso.

CUARTO: NO ES CIERTO, en la resolucion sancién se relacionan los argumentos por los
cuales se impone la sancién, en especial el de la ineficacia sefialada en el articuio 580-1 del
Estatuto Tributario de las declaraciones presentadas sin pago.

QUINTO: En la resolucién que impone la sancién se establece porque es procedente la
aplicacién de la misma.

SEXTO: Los recursos de reconsideracion se encuentra relacionados en cada uno de los
expedientes.

SEPTIMO: La resolucién en la cual se decide el recurso de reconsideracidon se encuentran
relacionadas en el expediente administrativo.

6. FUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS DE LA DEFENSA — EXCEPCIONES

6.1. Ladeciaracién de retencidn en la fuente presentadas sin pago origina como efecto
inmediato el no cumplimiento de Ia obligacién y por ello la imposicidn de la sancion del
articulo 643 del Estatuto Tributario.
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En el sub — judice pretende la parte demandante que se tengan como presentadas las
declaraciones de retenciones en la fuente de la vigencia fiscal del afio 2015 a pesar de que
no fueron pagadas.

De acuerdo con lo anterior, el problema juridico que se presenta en el sub — judice es el
siguiente:

¢Es procedente tener como presentadas las declaraciones de retencion en la fuente
afio 2015 sin el pago de la obligacion fiscal que alli se liquida, y por ello la sancién del
articulo 643 del Estatuto Tributario no debia aplicarse?

El articulo 365 del Estatuto Tributario vigente para la época de fos hechos define la
retencidn en la fuente de la siguiente manera:

ARTICULO 365. Ef Gobierno Nacional podrd establecer retenciones en la fuente con el
fin de facilitar, acelerar y asegurar el recaudo del impuesto sobre la renta y sus
complementarios, y determinard 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 serdn tenidas como buena cuenta
o anticipo.

La Corte Constitucional ha definido la retencién en la fuente asi:

El concepto de retencion en la fuente ha sido definido por la jurisprudencia
constitucional como “un sistema de recaudo anticipado de obligaciones tributarias
que se consolidan al finalizar el respectivo periodo gravable, como es el caso del
impuesto de renta”? y a “un modo de extinguir la obligacion tributaria, y para el
contribuyente, la forma de cumplimiento anticipado de tal obligacién™.

Asi mismo, la jurisprudencia de esta Corte ha hecho referencia a la retencion en la
fuente, desde el punto de vista impositive como “la accion o el efecto de detener,
conservar, guardar una cantidad que la ley ha determinado se retenga a titufo de
impuesto en el mismo momento del origen del ingreso. Asi, este mecanismo le
permite al Estado recibir los impuestos a que tiene derecho en el mismo momento
en que el contribuyente obtiene el ingreso susceptible de ser gravado, y como tal,
sujeto a retencion”.?

El articulo 580 - 1 del Estatuto Tributario vigente para la época de los hechos objeto de
estudio relacionaba lo siguiente:

“..ARTICULO 580-1. INEFICACIA DE LAS DECLARACIONES DE RETENCION EN LA
FUENTE PRESENTADAS SIN PAGO TOTAL. <Articulo adicionado por el articulo 15 de
la Ley 1430 de 2010. Ef nuevo texto es el siguiente:> Las declaraciones de retencion
en la fuente presentadas sin pago total no producirdn efecto legal alguno, sin
necesidad de acto administrativo que asf lo declare...”

El articulo 580 - 1 del Estatuto Tributario que trata de la ineficacia de la declaracion de
retencién en la fuente fue objeto de control constitucional en sentencia C-102/2015:

1 Sentencia C-883/11. M.P, LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
2Sentencia C-913 de 2003, M.P. Clara Inés Vargas Hernadndez.
3 Sentencia C-397 de 1994, M.P. Hernando Herrera Vergara
4 Sentencia C-913 de 2003, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez.
Formule su peticién, queja, sugerencia o reclamo en el Sistema PQSR de {a DIAN
Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Ibagué
Cra. 3 N2 9-01 Palacio Nacional PBX 8-275 6668
Cédigo postal 730006
www.dian.gov.co



2y DI
Iy

Dinwccidn o krgussiod y Afuanss Nacioniss

59

®
A N El emprendimiento ! Minhacienda
es de todos i

“..En términos generales, la ineficacia es un atributo o caracteristica de determinados
hechos, actos, o normas, segun la cual estas no son susceptibles de producir efectos.
Sin embargo, es necesario distinguir entre dos tipos distintos de ineficacia: la ineficacia
de hecho, y la ineficacia juridica. Asi, puede decirse que una norma juridica es ineficaz
de hecho cuando se presentan los presupuestos de hecho que deberian dar lugar a la
consecuencia normativa respectiva, pero ésta ultima no se cumple. En esta situacién
estamos hablando de una ineficacia de hecho de ia norma juridica, la cual no es mds
que un dato empirico, una observacion que describe un determinado estado de cosas.
Esta situacién, sin embargo, es distinta de aquella en que la misma norma juridica
establece la ineficacia como una consecuencia juridica. La ultima parte del supuesto
de que el acto o hecho deberia, en principio, producir determinados efectos juridicos.
Sin embargo, por unag razén u otra, la norma misma dispone que, a pesar de la
ocurrencia del presupuesto fdctico contemplado en la norma, no se desprenda de éste
la consecuencio juridica prevista como regla general. Aqui estamos frente a una
ineficacia juridica, es decir, una consecuencia establecida por el mismo ordenamiento
juridico como un deber ser, y no frente a una simple observacién descriptiva de la
realidad. 7. La norma demandada dispone que las declaraciones de retencién en la
fuente presentadas sin pago total no producirdn efecto alquno. La presentacion de
las declaraciones de retencion en la fuente constituye una obligacion tributaria en
cabeza de quienes conforme a las normas tributarias son agentes retenedores. Por
lo tanto, debe entenderse que cuando dicha declaracién no se presenta con el pago,
se entiende que el agente retenedor no ha cumplido con su obligacion. Es decir, pora
que se entienda que los sujetos de la norma cumplieron con su obligacion de declarar
la retencion en la fuente debieron haberla presentado con el pago total de las sumas
declaradas. En otras palabras, la norma demandada esta estableciendo que el pago
constituye una condicidn necesaria para el adecuado cumplimiento de la obligacion
tributaria de declarar. El pago es, entonces, una condicion concomitante con la
obligacién de declarar la retencion en la fuente...”

De acuerdo con lo sefalado por parte de la Corte Constitucional, las declaraciones de
retencién en la fuente presentadas sin pago determinan el no cumplimiento de la
obligacién, eso quiere decir, que el contribuyente adquiere la calidad de omiso.

En of

doctri

icio radicado con el nimero 017203 del afio dos mil dieciséis (2016), la division de
ina y jurisprudencia de la DIAN en relacion con la aplicacion del articulo 580 -1 del

Estatuto Tributario establece lo siguiente:

“ . OFICIO 017203 DE 2016 AGOSTO 12(]

Se consulta si una declaracion inicial de retencion en la fuente puede considerarse
ineficaz bajo el argumento de que en la presentacion no se pagaron las retenciones
correctas, y si una declaracién de retencion en la fuente que posteriormente se corrige
y no se paga en su totalidad, extiende su ineficacia a la declaracidn inicial.

Sobre el particular, de acuerdo con la regla trazada por el articulo 580-1 del Estatuto
Tributario, “Las declaraciones de retencion en la fuente presentadas sin pago total no
producirdn efecto legal alguno, sin necesidad de acto administrativo que asi o
declare.”

Precisado lo anterior, se colige que, en uno y otro caso, ora porque la declaracion
inicial no pagé las retenciones correctas, ora porque la correccion no pago las
retenciones en su totalidad, deberd tenerse en cuenta lo sefialado en el Concepto
041667 del 28 de junio de 2012, que al pronunciarse sobre la ineficacia de los

Formule su peticién, queja, sugerencia o reclamo en el Sisterna PQSR de la DIAN
Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Ibagué

Cra. 3 N2 9-01 Paiacio
Cédigo postal 730006
www.dian.gov.co

Nacional PBX 8-275 6566




R D | AN 3 El emprendimiento
= e uHts es de todos

Oimeeciin o8 Impuosios ¥ Aduands Neclonaiss

declaraciones de retencion en la fuente presentadas sin pago total, referencia la
aplicacion del articulo 57 del Decreto-Ley 19 de 2012 que en su tenor literal sefiala:

“  La declaracién de retencion en la fuente que se haya presentado sin pago total
antes del vencimiento del plazo para declarar, producird efectos legales, siempre y
cuando el pago de la retencién se efectte o se haya efectuado dentro del plazo fijado
para ello en el ordenamiento juridico...”

En este contexto, si la declaracion de retencion no se presenta con pago total hasta
antes del vencimiento del plazo para declarar, esta serd ineficaz dado que el legislador
ha querido que los valores declarados en la liquidacion privada del agente retenedor
se paguen totalmente dentro del plazo fijado para ello. Contrario a lo anterior, si la
declaracion inicial o su correccion oportuna se presenta con pago total, esta goza de
eficacia y presuncién de veracidad, de manera que frente a ello la Administracion
Tributaria solo podrd cuestionar los valores y datos consignados por el agente
retenedor, en ejercicio de las amplias facultades de fiscalizacién y determinacion con
que el mismo Estatuto Tributario la faculta...”

Las declaraciones de retencién en la fuente que se presente sin pago como se observa de la
normatividad antes mencionadas, produce como efecto su ineficacia conforme a lo
sefialado en el articulo 580 — 1 del Estatuto Tributario, esto es, que la declaracion se tiene
como no presentada.

Es preciso tener en cuenta que la ineficacia de que habla el articulo 580-1 es diferente a la
sefiafada en el articulo 580 del Estatuto Tributario®, por cuanto en la primera 6pera de pleno
derecho sin necesidad de auto que asi lo declare, mientras que en la segunda se requiere
de un pronunciamiento por parte de la administracion de impuesto.

Respecto a la no presentacién de la declaracién que establece el articulo 580 y la ineficacia
de la misma del articulo 580-1 del estatuto tributaria, el Consejo de Estado sefial6 lo
siguiente®:

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

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

La variacion en relacion con la norma que se referia a la ineficacia de la declaracicn
presentada sin pago®, y que fue expresamente derogada por la Ley 1430 de 2010,
consistio en que estg ultima prescindio de la expedicion previa de un acto
administrativo que declarara la inexistencia de efectos juridicos de la liquidacion. De
manera, que la declaracién sin pago se considerara ineficaz, por imperio de la ley...”

5 #

..Art. 580. Declaraciones que se tienen por no presentadas. No se_entenderd cumplido el deber de presentar la
declaracion tributaria, en los siguientes casos: 0. Cuando la declaracién no se presente en los lugares sefialados para tal
efecto. b. Cuando no se suministre la identificacidn del declaronte, o se haga en forma equivocada. c. Cuando no contenga
los factores necesarios para identificar las bases gravables. d. Cuando no se presente firmada por quien deba cumplir el
deber formal de declarar, o cuando se omita la firma del contador piblico o revisor fiscal existiendo la obligacién legal...”
6 CONSEIQ DE ESTADQO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA Consejero ponente: JORGE
OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ Bogota D.C., veintiséis [26) de noviembre de dos mil quince (2015} Radicacién nimero:
11001-03-27-000-2011-00031-00{19104} Actor: ARMANDO PEREZ BERNAL Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIQONALES ~ DIAN

7 Articulo 15.

8 Literal e) del articulo 580 del Estatuto Tributario. Derogado por el articulo 67 de la Ley 1430 de 2010.
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De acuerdo con lo anterior, el efecto fiscal que genera presentar la declaracién de retencion

en la fuente sin pago es ineficacia, sin que sea necesario que la administracidn se pronuncie
mediante un acto administrativo. La ineficacia tiene como consecuencia inmediata que la
declaracién se tenga como no presentada, y el contribuyente adquiera la calidad de omiso.

Al constituirse como omiso, se debe dar aplicacion al articulo 715 del Estatuto Tributario

para lo cual se debe proferir un emplazamiento para declarar concediendo el término de

un (1) mes contados a partir de la notificacion del emplazamiento para que presente la
declaracién y con ello se debe liquidar una sancién por extemporaneidad consagrada en el

articulo 642 del Estatuto Tributario.

Transcurrido el tarmino dado sin que se presente la declaracidn con la liquidacién de la
sancion por extemporaneidad, se debe imponer la sancion por no declarar de conformidad
con lo sefialado en el articulo 643 del Estatuto Tributario vigente para la época de los
hechos, norma que establecia lo siguiente:

“..La sancidén por no declarar serd equivalente:

3. En el caso de que la omision se refiera a fa declaracion de retenciones, al diez por ciento
(10%) de los cheques girados o costos y gastos de quien persiste en su incumplimiento, que
determine la Administracion por el periodo al cual corresponda la declaracién no presentada,
o al ciento por ciento (100%) de las retenciones que figuren en la Ultima declaracion de
retenciones presentada, el que fuere superior.

PARAGRAFO 1o. Cuando la Administracién de Impuestos disponga solomente de una de las
bases parg practicar las sanciones a que se refieren los numerales de este articulo, podrd
aplicarla sobre dicha base sin necesidad de calcular las otras.

PARAGRAFO 2o0. Si dentro del término para interponer el recurso contra la resolucion que
impone la sancion por no declarar, el contribuyente, responsable o agente retenedor, presenta
la declaracion, la sancién por no declarar se reduciré al diez por ciento (10%) del valor de fa
sancién inicialmente impuesta por la Administracion, en cuyo caso, el contribuyente,
responsable o agente retenedor, deberd liquidarla v pagaria al presentar lo declaracién
tributaria. En todo caso, esta sancién no podrd ser inferior al valor de la sancion por
extemporaneidad, liquidoda de conformidad con lo previsto en el articulo 642...7

El articulo 643 del Estatuto Tributario fue modificado por el articulo 284 de |la Ley 1819 de
2016, actualmente establece:

“..Los contribuyentes, agentes retenedares o responsables obligados a declarar, que omitan
la presentacion de las declaraciones tributarias, serdn objeto de una sancién equivaiente a.
3. En el caso de que la omision se refiera a la declaracion de retenciones, al diez por ciento
{10%) de los cheques girados u otros medios de pago canalizados a través del sistema
financiero, o costos y gostos de quien persiste en su incumplimiento, que determine la
Administracién Tributaria por el periodo al cual corresponda la declaracion no presentada, o
al ciento por ciento (100%) de las retenciones que figuren en la ditima declaracion de
retenciones presentada, el que fuere superior.

PARAGRAFO 1o. Cuando la Administracion Tributaria disponga solamente de una de las bases
para practicar las sanciones a que se refieren los numerales de este articulo, podra aplicarla
sobre dicha base sin necesidad de calcular las otras.

PARAGRAFO 20. Si dentro del término para interponer el recurso contra la resolucién que
impone la sancion por no declarar, el contribuyente, responsable o agente retenedor presenta
la declaracion, la sancién por no declarar se reducira al cincuenta por ciento (50%) del vator
de la sancion inicialmente impuesta por la Administracion Tributaria, en cuyo caso, el
contribuyente, responsable o agente retenedor deberd liquidarla y pagarla af presentar la
declaracion tributaria. En todo caso, esta sancion no pedrd ser inferior al valor de fa sancidn
por extemporaneidad que se debe liquidar con posterioridad al emplazamiento previo por no
declarar...”

Formule su peticidn, queja, sugerencia o reclamo en el Sistema PQSR de la DIAN
Direccion Seccionai de Impuestos y Aduanas de ibagué

Cra. 3 N2 9-01 Palacio Nacional PBX 8-275 66656

Codigo postal 730006

www,dian.gov.co
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‘ La sancién que se impone en el articulo 643 del estatuto tributario esta dirigida aquellos
que omitan la presentacion de la declaracion fiscal, a los omisos, al respecto el Consejo de
Estado sefialé lo siguiente:

“_..Sancién por no declarar

Ahora bien, en el caso que ocupa la atencién de la Sala y para efectos de establecer el objeto
de la sancién por no declarar, es menester sefialar que la imposicion de fa misma hace parte
del procedimiento de aforo, del cual, ademds, hacen parte el emplazamiento para declarar y
la liquidacién de aforo®:

Los articulos 715 a 719 del Estatuto Tributario disponen que ef proceso de aforo inicia con el
emplozamiento para declarar, que es un acto preparatorio mediante el cual la Administracién
invita al contribuyente, previa determinacion de su obligacion formal de declarar, a que
cumpla con este deber dentro del término de un mes y le advierte sobre las consecuencias de
no hacerlo.

Si transcurre el término sefialado sin que el interesado presente la respectiva declaracion, la
Administracién esté obligada o imponerle la sancidn por no declarar, prevista en el articulo
643 del Estatuto Tributario porque el objeto del acto sancionatorio estd dado tnicamente por
el incumplimiento del deber formal de declarar. {...)

Esta ultima norma prevé el monto de la sancién af sefialar que: “En el caso de que la omision
se refiera a la declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios, af veinte por ciento
(20%} del valor de las consignaciones bancarias o ingresos brutos de quien persiste en su
incumplimiento, que determine la Administracién por el periodo al cual corresponda la
declaracién no presentada, o af veinte por ciento (20%) de los ingresos brutos que figuren en
la ultima declarocion de renta presentada, el que fuere superior”.

Asi las cosas, los supuestos para la imposicion de la sancion son: i} la comprobacion previa del
deber de declarar; ii} la expedicién del emplazamiento para declarar; iii) la no presentacién de
la decloracion por parte del contribuyente, dentro del término de un mes contado a partir de
la notificacién del emplazamiento y, iv} la tasacion e imposicion de fa sancién en los términos
previstos por el articulo 643 del Estatuto Tributario, para lo que se debe tomar el monto
superior de los conceptos indicados por la norma...”*?

CASO CONCRETO

En aplicacién de lo anterior al sub ~ judice, se encuentra demostrado que el demandante
presentd su declaracion de retencidn en la fuente sin pago, que de acuerdo con el articulo
580-1 del Estatuto Tributario, las declaraciones presentadas sin pago no tendran ningun
efecto, son ineficaces, sin que sea necesario un acto administrativo que asi lo declare, y se
adquiere la calidad de omiso, conllevando ello el inicio del procedimiento sefalado en el
articulo 715 y siguientes del Estatuto Tributario, esto es, que en un término de un (1) mes
de notificado el acto de emplazamiento se presente la declaracién y liquide la sancién por
extemporaneidad.

Es evidente que la conducta fiscal del demandante se encuadra como de omiso, y para
comportamientos como ese el Estatuto Tributario consagra una sancion que no es otra que
la consagrada en el articulo 643 del Estatuto Tributario.

9 CONSEJQ DE ESTADO Seccidn Cuarta, sentencia del 3 de julio de 2013, expediente 18231, consejero ponente
Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

10 CONSEJQ DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA Consejero ponente:
CARMEN TERESA QRTiZ DE RODRIGUEZ Bagota D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil catorce (2014).
Radicacion ndmero: 25000-23-27-000-2010-00080-01(18829) Actor: COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL Y
COMUNICACIONES LIMITADA — INTRACOM LTDA. Demandado:‘DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES — DIAN

Formule su peticién, queja, sugerencia o reclamo en el Sisterna PQSR de la DIAN
Direccién Seccional de impuestos y Aduanas de Ibagué

Cra. 3 N28-01 Palacic Nacional PBX 8-275 6666

Codigo postal 730006
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No puede la parte demandante sefalar que la sancidon impuesta por la DIAN no es
procedente por cuanto el articulo 643 del Estatuto Tributario no describe su
compartamiento, esto es, la presentacion de la declaracién sin pago. La conducta que se
relaciona como sancionable en esta norma juridica es omitir, lo que significa dejar de hacer,
que se debe entender: ‘

El emprendimiento
es de todos

1. El no presentar la declaracién.
2. El presentar la declaracién sin pago origina la ineficacia, que no se cumplié con la
obligacion que se tenia a cargo.

En la segunda se presenta la declaracion, pero omite el pago de la misma. El omitir el pago
afecta la declaracién que presenté puesto que es una condicion para tenerla como valida,
y al ocurrir ello se tiene como si no se hubiera presentado, esa declaracion no existe, y al no
existir se debe entender como algo que nunca ocurrié o sucedié. El demandante omitio el
cumplimiento de su obligacion, por lo tanto, la sancién que se debe interponer es la
sefialada en el articulo 643 del Estatuto Tributario.

En ese estado de cosas, la respuesta al interrogante que se planteé como problema juridico
es que las declaraciones presentadas sin pago no se pueden tener como presentadas, el no
pagar afecta su validez, esa declaracion no produce ningin efecto, y al no producir efecto
alguno origina que el contribuyente no cumplié su obligacién, por ello se profiere acto
administrativo emplazandolo para que presente su declaracidn, y si el contribuyente hace
caso omiso al emplazamiento se impone la sancidn del articulo 643 del Estatuto Tributario.

En conclusién, los argumentos dados por el apoderado de la parte demandante no se
encuentran demostrados, por lo que se solicita de manera respetuosa que se nieguen las
pretensiones de la demanda y se mantenga la presuncién de legalidad de los actos
administrativos demandados.

Es procedente mencionar que esta Corporacion Judicial ya se pronuncié frente al tema en
la sentencia de fecha trece (13) de febrero del afio dos mil veinte (2020) expediente
73001233300320180008500 en el cual funge como demandante tnhavigor y demandada la
DIAN, pronunciamiento judicial en el cual se niegan las pretensiones, decision que aporto
con la presente contestacidn para que se tenga como precedente.

7. PRUEBAS
DOCUMENTALES

1. Solicito a ese Despacho Judicial, tener como pruebas los Antecedentes
Administrativos que obran en los siguientes expedientes administrativos: :

N° de expediente Folios
G0-2015-2018-000021 1-147
2. Sentencia de fecha trece {13) de febrero del afio dos mil veinte (2020), Tribunal

Administrative del Tolima, expediente 730012333000320180008500, demandante
INAVIGOR SAS, demandada DIAN, catorce {14) folios.

Farmule su peticién, queja, sugerencia o reclamo en el Sistema PQSR de Ja DIAN
Direccién Seccicnal de Impuestos y Aduanas de Ibagué

Cra. 3 N2 9-01 Palacio Nacianal PBX 8-275 6666

Cédigo postal 730006
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8. PETICION

De acuerdo con las anteriores consideraciones, le solicito al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DEL TOLIMA, DESESTIMAR EN SU TOTALIDAD LAS SUPLICAS DE LA DEMANDA por no
asistirle derecho al demandante manteniendo la presuncion de legalidad de los actos
demandados.

9. NO CONDENA EN COSTAS

De conformidad con las sentencias proferidas por el Consejo de Estado!! no es procedente
la condena en costas en contra fa DIAN cuando no exista un medio de prueba del cual se
pueda inferir que hubo una erogaciéon por ese concepto que justifique una condena.

La tesis anterior es ratificada por el Consejo de Estado en sentencia reciente fa cual
textualmente sefiala!? ‘

“..5. Por ultimo, con relacién a la condena en costas, el articulo 188 del CPACA establece la
regla de que en la sentencia el juez debe pronunciarse sobre la condena en costas, con
excepcion de los asuntos de interés publico; y que la liguidacion y efecucion de la eventuai
condena se regird por lo dispuesto en el Cddigo de Procedimiento Civil.

Por su parte, la Ley 1564 de 2012 {Cddigo General del Proceso), dispone en el articulo 365,
entre otras, las siguientes reglas: {...)

8. Solo habrda lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en fa medida
de su comprobacion. (Se resalta).

En el presente asunto, se estd onte la circunstancia prevista en el numeral octavo, toda vez
que la Sala no advierte que las mismas se hayan causado. En consecuencia, no existe
fundamento para su imposicion...”

En igual sentido el Consejo de Estado sefialé lo siguiente!?:

“..Finalmente, se observa que, a la luz de los articulos 188 def CPACA y 365 (num.8)
del CGP, no procede la condena en costas en esta instancia a la parte vencida, por
cuanto en el expediente no se encuentran probadas...”

EN ESE ORDEN DE IDEAS, SOLICITO QUE EN CASO DE FALLAR A FAVOR LAS PRETENSIONES
DELDEMANDANTE NO SE CONDENA EN COSTAS POR CUANTO LAS MISMAS NO HAN SIDO
PROBADAS EN EL EXPEDIENTE, EN APLICACION AL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL
SENALADO POR LA SECCION CUARTE DEL CONSEJO DE ESTADO, Y PORQUE EL OBJETO DE
LITIS A RESOLVER ES UNA CUESTION DE PURO DERECHO.

11 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA CONSEJERO
PONENTE: JORGE OCTAVIQ RAMIREZ RAMIREZ Bogota D.C., quince (15) de octubre de dos mil quince {2015) Referencia:
MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO Radicacion: 73001-23-33-000-2013 - 0019-01
{20477} Demandante: CARLOS ENRIQUE ROJAS ALVAREZ Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES —DIAN.

12 CONSEIO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA Consejerg ponente: JULID
ROBERTO PIZA RODRIGUEZ Bogotd D.C., treinta y uno {31} de mayo de dos mil diecioche (2018) Radicacién nimero: 08001-
23-33-000-2012-00442-01(20813) Actor: €l GREEN LINE S.A.S Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES — DIAN

13 CONSEJO DE ESTADC SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION CUARTA Consejero ponente: JULIQ
ROBERTQ PIZA RODRIGUEZ Bogota D.C., veinticinco {25) de abril de dos mil dieciocho {2018) Radicacion nimero: 15001-
23-33-000-2013-00686-01{21088) Actor: OSCAR ENRIQUE PEREZ $ANCHEZ Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES — DIAN

Formule su peticion, queja, sugerancia o reclamo en el Sistema PQSR de la DIAN
Direccidn Seccional de Impuestos y Aduanas de |bagué

Cra. 3 N29-01 Palacio Nacional PBX 8-275 6666

Codigo postal 730006

www.dian.gov.co
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10. ANEXOS
- Poder otorgado en debida forma junto con sus respectivos soportes.

11. NOTIFICACIONES

Las personales las recibiré en la oficina ubicada en la carrera 3 No. 9-01 de esta ciudad o en
la Secretaria de su despacho.

Atentamente,

Y

CAMILNO CARLOS CABALLERO CORTES
CC. No. 93.401.793 de lbagué (Tolima)
T.P. No. 127.250 del C.S. de la Judicatura

Farmule su peticién, queja, sugerencia o reclamo en el Sistema PQSR de {2 DIAN
Direccién Seccional de impuestos y Aduanas de bagué

Cra. 3 N2 9-01 Palacio Nacional PBX 8-275 6666

Codigo postal 730006

www dian.gov.co
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ANGEL IGNACIO ALVAREZ SILVA

Magistrado del Tribunal Administrativo del Tolima
E.S.D.

REF: Nulidad y Restablecimiento de! Derecho adelantada por INAVIGOR en contra de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, radicada con el WNuamero
73001233300020190038200.

MIGUEL ANGEL MARENTES SARMIENTO, mayor de edad, identificado tal como aparece al
pie de mi firma, en mi condicién de Director de la Direccion Seccional de Impuestos y
Aduanas de |bagué, con fundamento en lo previsto en el articulo 43 y 44 de la Resolucion
00204 del veintitrés (23) de octubre de dos mil catorce {2014), proferida por el sefior
Director General de la U.A.E -Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales “DIAN”, con el
debido respeto manifiesto a usted, que confierc poder especial, amplio y suficiente al
abogado CAMILO CARLOS CABALLERO CORTES, mayor de edad, identificado como aparece
al pie de su firma, con T.P. No. 127.250 del C.S. de la J.,, como apoderado principal y al
abogado DIEGO FERNANDO MANCHOLA CUBILLOS, identificado como aparece al pie de su
firmay T.P. 167.265 del C.S. de la J., como apoderado sustituto, para que en representacion
de la Nacion, Unidad Administrativa Especial Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales
y como funcionario de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Ibagué, realice las
actuaciones que considere convenientes para defender los intereses de la Nacién.

El apoderado se encuentra facultado para CONTESTAR la demanda, SOLICITAR Y
PRESENTAR PRUEBAS, PRESENTAR ALEGATOS DE CONCLUSION, RECURSOS en el proceso
de la referencia y ejecutar todas las actuaciones necesarias para la defensa de los intereses
de la Nacién, U.AE- DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES “DIAN”
conforme al contenido de los articulos 74 y 77 del Cdédigo General del Proceso. Se
exceptlan las facultades de conciliar, transigir, sustituir, desistir, confesar, revocar y demas
que por expreso mandato de la ley no puedan ser otorgadas mediante poder.

Cordialmente,

MIGUEL A Ll
C.C. No. 19.289679 de Bogota

C.C. No. 93.401.793 de Ibagué
T.P. No. 127.250 del CS)

DIEGO FERNA
C.C. No. 80.850
T.P. No. 167.265 del CSJ

Formule su peticién, queja, sugerencia o reciamo en el Ststema POSR de la DIAN
Direccién Seccionai de Impuestos y Aduanas de Ibagué
Crz. 3 N2 5-01 Palacio Nacional PBX 8-275 6666

Codigo postal 730006

www.dian.gov.co
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RESOLUCIONNUMERD 00265 1

( 09 ABR 2019 )

Por Ia cual se revocan unas designaciones, se efecfia una ubicacion y una designacion
de funciones y se asignan funciones,

LA DIRECTORA GENERAL DE LA U.A.E — DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES (E)

En uso de las facultades conferidas por los articulos 19, 20, 62, 65 v 75 del Decreto 1072 -

del 26 de junio de 1999, 333 y 334 de la Ley 1819 de 2016
RESUELVE:

ARTICULO 1°.- A partir de la fecha de comunicacién de fa presente Resolucion, revocar ia
designacién de funciones como DIRECTORA SECCIONAL de la Direccion
Seccional de Impuestos y Aduanas de Ibagué de la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales a PIEDAD
CONSTANZA RUGELES CARO identificada con la cédula de ciudadania
No. 65.740.145, actual GESTOR Il CODIGO 302 GRADC 02./

ARTICULO 2°.- A partir de ta fecha de comunicacion de la presenie Resolucién, revocar la
designacién de funciones como DIRECTOR SECCIONAL de la Direccion
Seccional de Impuestos y Aduanas de Sogamoso de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales a
MIGUEL ANGEL MARENTES SARMIENTO identificado con la cédula de
ciudadania No. 19.389.679, actual GESTOR il CODIGO 302 GRADQ 02/

ARTICULO 3°- Ubicar en el Despacho de la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas
de Ibagué de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impusstos y
Aduanas Nacionales, a MIGUEL ANGEL MARENTES SARMIENTO
identificado con la cédula de ciudadania No. 19.388.679, actual GESTOR
I CODIGO 302 GRADQ 02 y designarle funciones como DIRECTOR
SECCIONAL de la misma. /

ARTICULO 4°. Sin perjuicio de la facultad discrecional, a partir de la fecha de
comunicacién de la presente Resolucidn, asignar las funciones de
DIRECTORA SECCIONAL de la Direccion Seccional de Impuestos y
Aduanas de Sogamosa de [a Unidad Administrativa Especial Direccidn de
Impuestos y Aduanas Nacicnales, a VERGNICA FABIOLA SEPULVEDA
SERRANO, identificada con cédula de ciudadania No. 46.369.908, actuai
GESTOR Il CODIGO 303 GRADO 03, designada como Jefe de la
Division de Gestion de Liquidacién de la misma Direccién Seccional,
mientras se designa titular. /

PARAGRAFO. Durante el término de la asignacion a que refiere el presente articulo, la
funcionaria se encontrard separada de sus funciones como Jefe de la
Division de Gestidn de Liquidacién de la Direccidn Seccional de
Impuestos y Aduanas de Sogamoso, a efla desighadas.

ARTICULO 5°.- A fravés de la Coordinacién de Notificaciones de la Subdireccion de
Gestidn de Recursos Fisicos, comunicar el contenido de la presente

y.,

65



RESOLUCION NUMERO de

00:
2651 6 9 ABR 2019 Hoja No.2-

Continuacion de la Resolucién "Por fa cual se revocan unas designaciones v se efectiian unas

ubicaciones y unas designaciones de funciones”

resolucion a PIEDAD CONSTANZA RUGELES CARO, VERONICA
FABIOLA SEPULVEDA SERRANO y MIGUEL ANGEL MARENTES
SARMIENTO mediante el cormeo electrénico institucional, e infarmarle a
este {ltimo que para iniciar su desempefio como Director Seccional
debera tomar posesién en los términos de los ‘articulos 25 y 27 del -
Decreio Ley 1072 de 1999, -

ARTICULO 6°.- A través de la Coordinacion de Notificaciones de la Subdireccidn de.

Gestion de Recursos Fisicos, enviar copia de la presente resolucién a los
Despachos de la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas de Ibagué
y de la Direccion Seccional de Impuestos ¥ Aduanas de Sogamoso vy al
Despacho y Coordinacicnes de Némina y de Historias Laborales de la
Subdireccion de Gestién de Personal, - :

ARTICULQ 7°- La presente Resolucion rige a partir de la fecha de su expedicién,

COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota, D. C.

09 ABR 2019

Ly IELA BARRIGA LESMES

Directora General (E)

5
Proyectd: Maria Tormes Martinez - Gestor I Coordinadion de Provisidn y Movilidad de Personal h
Revisé: Fraddy Emesto Ramirez Rodriguez — Jefe Coordinacidn de Provisidn y Movilidad de Personal TA)
Revisé y Aprobé: Olga Luda Pacheco Beltrén~ Subdirectcra de Gestidn de Personal (E) o\
Revisé: Vivian Carolinz Barlizz Tlidge. - Asesor IO - Despacho Direcclén General 8
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ACTA DE POSESION EN PERIODO DE PRUEBA
No. 001 FECHA: 13 de Enero de 2014 Ibagué,

APELLIDOS Y NOMBRES: CAMILO CARLOS CABALLERO CORTIS

CEDULA DE CIUDADANIA: 93.481,793

NOMBRADO MEDIANTE RESOLUCION No. 000199 DEL 20 DE SEPTIEMBRE DE 2013
CARGO: GESTOR 1V CODIGO 304 GRADO 04

CLASE DE NOMBRAMIENTO: PERIODO DE PRUEBA

UBICACION: DIVIS_ION DL GESTION JURIDICA

Toma posesion ante la DIRECTORA SECCIONAL DE IMPUESTOS Y ADUANAS DE
IBAGUL (A) y presta el siguiente juramento:

" Hoy con la alegrfa y la decencia que me caracteriza como servidor pubfico de ésta, mi
institucion, con ef corazdn y con voluntad de serviclo, ante el Pueblo de Colombia e
invocando la proteccion de Dios, juro respetar, cumplic y hacer cumplir la Conslitucion y
lfas leyes y desempefiar con amor, dtica y responsabilidad social los deberes y
obligaciones, las normas tributarias, aduaneras y cambiarias.

Me comprometo a dar lo mejor de mi’ para construir una moderna institucion que sea
soporte del desarrollo econdmico y soclal del pafs y que dignifigue mi condicién de
servidor publico.”

57 asi no fuere, que la socledad, fa institucidn y mi conciencia me lo demanden.

En constancia de lo anterior se firman

——

FIRMA DEL FUNCIONARIO FIRMA DE QUIEN POSESIONA

Formule su peticidn, queja, sugerencla o seclamg en Sistema PQSR dela DIAN;
http:iimulsca.dlan.gov.coMebSnilcitudesextemasIDe!MenuSollcltust.faces

Direccion Secclonal de Impuestos y Aduanas de bagué ||

Carrera 3' No.9 - 01 Palacio Naclonal
PEX 2756666 Ext 82120, 62121, 82122
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Repriblica de Colombia
RAMA JUDICIAL DEL PODER, Q’O‘BLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA
Magistrado Ponente: ANGEL IGNACIO ALVAREZ SILVA

Ibagué, trece (13) de febrero de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE: INAVIGOR SAS.

DEMANDADO: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -
DIAN

RADICACION: 73001-23-33-003-2018-00085-00

Procede la Sala a dictar el fallo de primera instancia que en deracho corresponde, no
observandose nulidad alguna gue invalide lo actuade deniro del presente medio de
contrel de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovide por la
sociedad INAVIGOR SAS en contra de la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN.

ANTECEDENTES

La Sociedad INAVIGOR SAS, actuando por intermedio'de apoderade judicial y en
gjercicio dei medio de contro! de Nulidad y Restablecimienio del Deracho consagrado en
el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, presentd demanda con la finalidad de obtener mediante senfencia judicial
un pronunciamiento favorable sobre las siguientes: '

DECLARACIONES Y CONDENAS

Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos a través de los cuales
la demandada sanciono a Ia sociedad demandante por no el no pago de retencion en la
fuente ano gravable 2013, periodos 1,2,3,5,6,7,8,9,10,11,12

1. Resclucion Sancién No. 082412017000015 del 16 de junio de 2017, confirmada
mediante Resolucién No. 092362017000014 del 18 de octubre de 2017.

2. Resolucion Sancién No, 092412017000014 del 18 de junio de 2017, confirmada
mediante Resolucién No 092362017000013 del 18 de octubre de 2017.

3. Resolucién Sancién No. 092412017000013 del 16 de junio de 2017, confirmada
mediante Resolucién 082362017000012 del 18 de octubre de 2017,

4. Resolucidn Sancion No. 092412017000012 del 16 de junio de 2017, confirmada
mediante Resolucion No 092362017000011 del 18 de octubre de. 2017.

5. Resolucion Sancién No. 092412017000011 del 16 de junio de 2017, confirmada
mediante Resolucién No 092362017000010 del 18 de octubre de. 2017,

6. Resolucion Sancion No. 092412017000010 de! 6 de abril de 2017, confirmada
mediante Resolucién No 092362017000009 del 13 de octubre de 2017.

7. Resolucién Sancién No. 092412017000009 del 6 de abril de 2017, confirmada
mediante Resolucién No 092362017000008 del 13 de octubre de. 2017.

H
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8. Resoluciéon Sancién No. 092412017000008 del 6 de abril de 2017, confirmada

10.

11.

mediante Resolucion No 092362017000007 del 13 de octubre de. 2017.

Reseolucién Sancion No. 092412017000002 det 9 de marze de 2017, confirmada
mediante Resolucién No 092362017000006 del 13 de octubre de. 2017.

Resolucion Sanciéon No. 092412017000004 de! 9 de marzo de 2017, confirmada
mediante Resolucién No 092362017000005 del 13 de octubre de. 2017.

Resolucién Sancién No. 092412017000003 del 6 de abril de 2017, confirmada
mediante Resolucién No 092362017000004 dei 13 de octubre de. 2017.

Como restablecimiento del derecho, salicita el levantamiento de las medidas cautelares
que en contra de la sociedad demandante se hayan decretado por la demandada, y la
restitucion de todos los valores que se hayan cancelado por concepto de [a actuacion
administrativa, que origind los actos administrativos impugnados. Por Ultimo solicito gue
se condene en costas a la demandada.

Que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos establecidos en el articulo 192
del CPACA.

El anterior petitum, conforme Yo revela el examen del expediente, en los siguientes:

1.

2.

HECHOS

La entidad demandada presentd las siguientes declaraciones de retencidn en la
fuente por el periodo gravable 2013, sin efectuar pago algune a la administracién:

No. De declaracién Periodo Fecha Valor declarad
3507740362256 201341 12/02113 $35,682,000
3507742300655 2013-2 12/03/13 $34,115,000
3507744526521 2013-3 11/04/13 $34,164,000
3507749039744 2013-5 14/06/13 $33,885,000
3507751818811 2013-6 11/07/13 $24,655,000
3507754066060 2013-7 13/08/13 $31,075,000
3507756112747 2013-8 11/09/13 $33,105,000
3507758314080 20139 10/10/13 $26,555,000
3507760422559 2013-10 14/11/13 $24,293,000
3507762751378 2013-11 12012113 $21,969,000
3507764811413 2013-12 14/0114 $19,243,000

Por haber presentado las declaraciones sin pago, la administracién de impuestos
decidid iniciar expediente sancionatorio por cada uno de los periodos declarados en
esas condiciones, para que se presentara la respectiva declaracién con el pago y se
liquidara la sancién por na declarar, junto con los respectivos intereses.

Al contestar cada uno de los emplazamientos efectuados por los periodos
declarados y no pagados, la sociedad contribuyente le manifestod a la DIAN, que las
declaraciones ya habian sido presentadas, y frente al pago, solicité se le permitiera
acogerse a los beneficios tributarios consagrados en el articulo 272 de la ley 1819
de 2016,

Los anteriores argumentos no se aceptaron por la administracion de impuestos, por
la que se profirieron |as respectivas resoluciones sancionatorias por el no pago de la
retencion en la fuente, por los pericdos 1,2,3,5,6,7,8,9,10,11 y 12 del afio 2013 asi
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No. DE LA RESOLUCION VALORDE LA
SANCION PERIODO FECHA SANCION
No. 092412017000003 20131 09/03/2017 |$ 137,234.000
No. 092412017000004 2013-2 09/03/2017 |$138.739.807
No. 092412017000002 2013-3 09/03/2017 |$ 182.209.000
No. 092412017000008 2013-5 06/01/2017 |$171.704.000
No. 092412017000009 2013-6 06/04/2017 |$130.177.000
No. 092412017000010 2013-7 06/04/2017 |$ 173,283,000
No. 092412017000011 2013-8 16/06/2017 |$ 145.468.000
No. 092412017000012 2013-9 16/06/2017 |$ 158,032,000
No. 092412017000013 2013-10 16/06/2017 |$ 173,441,000
No. 092412017000014 2013-11 16/06/2017 |$ 133,708,000
No. 092412017000015 2013-12 16/06/2017 {$ 148,770,000

5 Contra cada una de las resoluciones anteriores se interpuso recurso de
reconsideracion, que fueron resuellos todos ellos de manera desfavorable por la

administracion de impuestos mediante los siguientes actos administrativos:

No. DE LA RESQLUCION FECHA RESOLUCION QUE CONFIRMA
No. 092362017000004 13/10/2017 No. 092412017000003
No. 092362017000005 13/10/2017 No. 082412017000004
No. 092362017000006 13/10/2017 No. 092412(17000002
No. (92362017000007 13/10/2017 No. 092412017000008
No. 092362017000008 13/10/2017 No. 092412017000009
No. 092362017000009 13/10/2017 No. 082412017000010
No. 092362017000010 18/10/2017 No. 09241201700001 1
No. 092362017000011 18/10/2017 No. 082412017000012
No. 082362017000012 18/10/2017 No. 092412017000013
No, 092362017000013 18/10/2017 No. 082412017000014
No. 092362017000014 18/10/2017 No. 092412017000015

6. Por considerar que los anteriores actos administrativos fueron expedidos
desconociendo las normas en que debian fundarse y con falsa motivacion, se
instaurs el presente medio de control, persiguiendo su nulidad, pues considera la
parte demandante que no procede la sancion por no declarar cuando se presenta
una declaracion de retencion en la fuente sin pago total, pues de acuerdo con el
articulo 643 del Estatuto Tributario, la sancion procede cuando no se declara
contrario a lo sucedido en el sub lite en donde se presentd declaracion de retencion
en la fuente sin pago total de manera oportuna, pues asi la misma sea ineficaz, no
se realiza la conducta objeto de sancion.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Como normas violadas sefiala los articulos 137 y 138 dsl CPACA, y los articulos 580 —
1 vy 643 del estatuto Tributario.

Refiere que los actos administrativos impugnados fueron expedidos con falsa motivacion
e infringiendo las normas en las que debian fundarse, recalcando la Improcedencia de
la sancién por no declarar cuando se presenta una declaracidn de retencion en la fuente
sin pago total, pues al analizar la narma que contiene la sancion por no declarar tal y

32
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como lo expone textualmente el articulo 643 del Estatuto Tributario se concluye que esta
se aplica a los contribuyentes, agentes retenedores o responsables cbligados a declarar,
gue omitan Ia presentacion de las declaraciones tributarias (fls. 241 a 243, Cuaderno
principal, Tomo 2 del expediente)

Aduce que el verbo rector de la norma no sancicna la conducta de presentar una
declaracién de retencién en la fuente sin pago que no sea susceptible de generar efectos
juridicos, ya que, cuando se presenta una declaracion de retencion en la fuente sin pago
total de manera oportuna, asi la misma sea ineficaz, no se realiza la conducta consistente
en omitir la presentacidn de fas declaraciones tributarias pues materialmente se realiza
la conducta de presentar las declaraciones asi la misma no produzea efectos juridicos.

Advierte que para gque proceda la sancion por no declarar s necesario que la conducta
omistva del contribuyente sea exactamente la descrita en el articulo 843 del Estatuto
Tributaric. Entonces, [a conducta que se sanciona por esta norma es la de omitir
presentar declaraciones, pues nada se dice en ella respecto al pago o respecto de las
declaraciones que no producen efectos legales en los términos del articulo 580-1 del
Estatuto Tributario.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Luego de realizar un recuento de los hechos objeto de demanda, la entidad demandada
manifiesta que las pretensiones de la parte actera no tienen vocacion de prosperidad
toda vez que los actos administrativos objeto de litis en el presente proceso fueron
proferidos conforme a las facultades constitucionales y legales otergadas a la DIAN, sin
que con ellos se hubiera trasgredido norma alguna de caracter legal y constitucional por
lo que no se encuentran viciados de nulidad por falta de competencia funcionat (fls. 290
a 295, cuaderno principal, Tomo 2).

Transcribe el articulo 365 del Estatuto Tributario y apartes de la sentencia C — 913 de
2003, que hacen referencia a la retencidn en la fuente, para luego hacer alusion al
articulo 581-1 del Estatuto Tributario, refiriendo que a la luz del citado articule v la de su
interpretacidn jurisprudencial, se debe entender que 1as declaracicnes de retencion en la
fuente presentadas sin pago determinan, conforme Ilo sefialado por la Corte
Censtitucienal, el incumplimiento de la obligacion, eso quiere decir, que el contribuyente
adquiere la calidad de omiso ante el incumplimiento de la carga fiscal que tenia a su
€arge.

Manifiesta que, conforme el articulo 580 del Estatuto Tributario, no se pueden confundir
los eventos en |os cuales se tienen las declaraciones como no presentadas, con la
ineficacia a la que hace referencia el articulo 580-1 del Estatuto Tributario, pues en en el
primer caso se debe expedir por parle de la administracién de impuestos el acto
administrativo correspondiente en la cual se establece que la declaracion no fue
presentada, mientras que la ineficacia prevista en el articulo 580-1, opera de pleno
derecho y na requiere pronunciamiento alguno.

Agrega que, en cuanto a la sancion conlemplada en el arficulo 643 del Estatulo
Tributario, la misma se dirige a quienes amitan la presentacién de las declaraciones
Tributarias, lo que se ajusta al sub judice por cuanto el demandante, al no pagar las
sumas indicadas en su declaracion, da lugar a que se configure el incumplimiento de la
obligacion, convirtiéndose automaticamente en omiso, por lo que la sancion a imponer
es la contempiada en dIChO articulo.
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TRAMITE PROCESAL

Remitido el proceso por competencia a este Tribunal, esta corporacidén admitié la
demanda mediante auto del 29 de junio de 2018 (fl. 271 y 272). Notificadas las partes y
¢l Ministerio Publico, dentro del término de traslado, la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN, contesto la demanda (fls. 290-295 cuaderno principal).

Mediante providencia de! 4 de febrero de 2019, se fijé fecha para la realizacidn de la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 del CPACA, la cual se llevd a cabo el dia 26
de febrero de 2019. En desarrollo de dicha audiencia se procedid a fijar el litigio y a
incorporar las pruebas solicitadas por las partes, disponiéndose finalmente et traslado a
las partes para que presentaran por escrito sus alegatos de conclusidn, oportunidad en
la que concurrieron tanto las partes y también el Ministerio Pablico.

ALEGATOS DE CONCLUSION
PARTE DEMANDANTE

Sostuvo que a fo largo del proceso, se habia puesto de presente ia impasibilidad de la
DIAN para sancionar al contribuyente demandante can fundamento en el articulo 643 del
Estatuto Tributario, esto es, por no declarar, cuando la conducta del sancionado fue
materialmente diferente a la que se reprocha en dicha norma, aun aceptando que [a
declaracidn realizada por su impago es ineficaz, a la luz del articulo 580-1 del Estatuto
Trbutario.

Refiere que dicha imposibilidad se origina, en que la conducta que se reprocha en la
norma sancionatoria utilizada por la DIAN es diametralmente distinta a ia que realizb la
sociedad demandada, lo que impedia a la DIAN [a imposicion de sancidn alguna, pues
una cosa es no presantar la declaracién y otra, muy diferente, es presentarla sin pago

Termina sosteniendo que la conducta que ejecutd el contribuyente sancionado no se
adecta a la prevista en el articulo 643 del Estatuto Tributario, norma base de la sancidn,
pues el comportamiento que realizé Inavigor S.A.S. no tiene siquiera parecido material
con el cuestionado por la disposicion legal.

PARTE DEMANDADA

Reitera lo expuesto en la contestacion de la demanda, sefialando que el incumplimiento
del demandanie de su obligacion de trasladar las sumas retenidas, esto es, presentar la
declaracion sin pago, es o que origina la sancién que se establece en al articulo 643 del
Estatuto Tributario, no existiendo violacién alguna de las normas invocadas en la
demanda como infringidas, ya gue fa actuacién de la administracién tributaria estuvo
acorde con los hechos, y ajustada a derecho en su integridad tal como se puede
corrobarar del anélisis de los antecedenies administrativos traidos como pruebas.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Luego de realizar un recuento detallado de ios hechos y pretensiones del medio de
control, al igual gue un andlisis de las pruebas obrantes an el expediente, manifiesta que
deben negarse las pretensiones de la demanda, pues no le asiste razon a la parle
demandante cuando expresa que la ausencia de pago, impide imponer la sancidén por
extemporaneidad prevista en el Estatuto Tributario pues, como se sefialé con antelacion,
a la luz de lo dispuesto en la sentencia C-102 de 2015, el pago constituye una condicién

73
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concomitante que debe ser cumplida por el obligado, en este caso, por el Agente
retenedor, para entender que ha cumplido su obligacion de presentar la declaracion de
la retencién en la fuente.

Advierte que aunque la daclaracién presentada sin pago sea ineficaz, este simple hecho
no genera en forma automéatica la sancién por extemporaneidad prevista en el Art. 643
del Estatuto Tributario, toda vez que pueden presentarse situaciones que impidan su
estructuracidn a la iuz de las garantias del debido proceso y la aplicacion del principio de
proscripcién de la responsabilidad objetiva en materia sancionatoria, tal como o plasmd
la Corte Constitucional en la sentencia anotada.

Concluye que revisada cada una de las actuaciones administrativas que dieron origen a
los actos sancicnatorios, asi como los elementos probatorios presentados en el
expediente judicial, no se observa la estructuracién de algunas de las causales que
impedir{an la imposicién de la sancidn tributaria, porque, al contrario, esta acreditado que
aungue la sociedad demandante present$ las declaraciones por retencidn en ta fuente,
lo hizo sin realizar el pago de las sumas declaradas como retenidas, resultando asi
ineficaces a la luz de la normativa en la materia. De otra parte, tampoco se acredité que
dentro del plazo con el que contaba para el cumplimiento de sus obligaciones tributarias
cumplidé con su deber, o que haya realizado las actuaciones requeridas para acogerse a
lo previsto en el Art. 272 de la ley 1817 de 2016, lo cual quedd reducido a una simple
afirmacion, carente de respaldo probatorio. De igual rmanera, en la actuacion
administrativa se surtieron las etapas previstas en el Estatuto Tributario para la impasicién
de sanciones de esta indole, lo que no permite evidenciar una afectacion al debido
praceso

Encontrandose el proceso en estado de decidir, a ello se procede, para o cual se hacen
las siguientes,

CONSIDERACIONES
COMPETENCIA

Esta corporaciéon es competente para conocer y fallar el presente medio de control en
primera instancia, por tratarse de un proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
en el que se controvierte un acto administrativo de naturaleza tributaria cuya cuantia
asciende a mas de 100 SMLMV, de acuerdo con el numeral 4° del articulo 152 del
CPACA.

PROBLEMA JURIDICO

Tal como se estipuld en la audiencia inicial, consiste en determinar si los actos
administrativos demandados mediante los cuales se le impuso a la sociedad actora la
sancidén establecida en el articulo 643 del Estatuto Tributario, fueron expedidos
desconcciendo las normas en que debian fundarse y con falsa motivacion, como se
predica en la demanda, o si par el contrario, fueron proferidos conforme a las facultades
constitucionales y legales otorgadas a la DIAN, sin que con ellos se hubieran trasgredido
normas de caracter iegal y constitucional, como le aduce la parte demandada.

TESIS DE LA SALA

En el presente asunto no le asiste razdn a la parte demandante, pues no se desvirtud la
legalidad de los actos administrativos impugnados, toda vez que al haberse presentado



MEDIQ DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECKHO 7
DEMANDANTE: INAVIGOR SAS

DEMANDADO: DIAN

RADICACION: 73001-23-33-000-2018-00085-00

las declaraciones de retencién en la fuente del afio 2013 por la sociedad demandante sin
pago, las mismas se tornan ineficaces a la luz def articulo 580 -1 del Estatuto Tributario,
trayendo consigo la consecuencia juridica de no presentacion, resuftando entonces
procedente la aplicacion de la sancién por no declarar establecida en el articulo 643
idem,

FUNDAMENTOS DE LA TESIS DE LA SALA
DE LA RETENCION EN LA FUENTE

Frente a la retencidn en |a fuente el Consejo de Estado ha sostenido que la misma esta
dirigida a asegurar el recaudo del impuesto sobre la renta dentro del mismo ejercicio
gravable en que se causa el fributo, es decir, antes de que culmine el afio en el que se
realizan los réditos gravados’.

La jurisprudencia constitucional iguaimente se ha referido a Ia retencion en la fuente,
sefalando que se trata de un mecanismo Iributario que posibilita un recaudo anticipado
del tributo, y que su aplicacion no vulnera principios constitucionales pues, al contraria,
responde al principio de eficiencia tributaria en el recaudo de los impuastos. Al respecto
manifestd textualmente en Sentencia C-129 de 2004, M.P. Marco Gerarde Monroy
Cabra:

"Asl, la retencién es un sistema tributano que permite un recaudo poco costoso, pues

los agentes refenedores perciben grandes canfidades de dinero con poco esfuerzo
administrativo para el Estado y para los propios particufares. ks ademas un
mecanismo refativamente cémodo para el propio contribuyente pues ef impuesto le
es descontado en el momento mismo en que recibe su ingreso. Igualmente, estas
retenciones permiten que el Estado perciba un flujo refativamente constante de
ingresos fiscales, o cual le permite a las autoridades no solo racionalizar sus politicas
de gasto sinc ademés garantizar la continuidad de la prestacion de fos servicios
publicos (CP art. 365). Finalmente, en la préctica, fa relencidn ha demostrado serun
eficaz sistema de controf de la evasidn. Por ello, la Corte ya habia seftalade que I
ampliacién de la retencién en la fuente, lejos de ir en contra de la Constitucion, se
ajustaba a olfa, pues "favorece ef recaudo y elimina algunas posibilidades de evasion
y elusién fiscaltl, lo cual armoniza plenamente con el principio de eficiencia y de
equidad, En efecto, "es claro que la retencidn en la fuente obedece al principio de
eficiencia, y no es contrana a los de equidad y progresividad"”.

En cuanto a los objetivos de este sistema de recaudo, en sentencia C -883 de 2011, esa
Corte sefalé:

“es e/ recaudo simultaneo del impuesto en el momento de obfener los ingresos, lo
cual ofrece muitiples ventajas pues [) simpiifica el trabajo de la administracion
tributaria, ya que se la libera de fa tarea de recaudo al trasladaria a los particulares;
iy mejora el flujo de dineros para fa fesoreria publica, pues pernite escalonar la
percepcion de los ingrescs acelerando su recaudacién; iif) opera como instrumento
de control a la evasién fiscal, por cuanto facilita la identificacién de contribuyentes
que podrian permanecer ocultos o que son dificiles de ubicar directamente, como es
el caso de los residentes en el extenor o quienes ejercen actividades econdmicas en
forma femporal y iv) forfalece la efectividad aufomatica del impuesto como

' Sentencia 2011-00365/20607 de julio 18 de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seceidn
Cuarta Rad.: 25000-23-27-000-2011-00365-01 (20807)

kel
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instrumento anti - inflacionario aseguréndole af Estado su participacién en ef producto
creciente de la economia.”

La retencién en la fuente se sfectda en el momento del pago o abono en cuenta scbre
unos “conceptos sujetos a retencion’, previamente establecidos, esto es, unos hechos
econdmicos que dan lugar a la retencidn que se clasifican en ingresos laborales,
dividendos y participaciones, honorarios, comisiones, servicios, armrendamientos,
rendimientos financieros, enajenacion de activos fijos de personas naturales y otros
ingresas tributarios?

Este mecanismo tributario, se encuentra integrado en primer lugar con fa oblfigacién de
retener, por el Estado como sujeto activo, y el agente retenedor como sujeto pasivo, y en
segundo lugar frente a los sujetos de la retencion como tal, por a persona a quien se le
retiene como sujeto pasivo, y el agente retenedor come sujeto active, recalcandose en
este punto, que el agente retenedor, una vez realiza el pago de lo retenido a las arcas el
Estado, cesa su obligacion, mientras que para la persona a quien se le realiza la
retencion, lo retenido se tiene como pago anticipado, mientras de manera definitiva se
liguida el impuesto futuro, advirtiéndose igualmente que las sumas de dinero retenidas
pueden no constituir el pago total de la obligacion tributaria o pueden representar saldos
a favor que deben ser objeto de compensacion o devolucidn.

DE LA INEFICACIA DE LAS DECLLARACIONES DE RETENCION EN LA FUENTE SIN
PAGO TOTAL

Para la época en que ia sociedad demandante presentt las declaraciones de retencion
en la fuente para los pericdos 1,2, 3,5,6,7, 8,9, 10, 11 y 12 del afio 2013 se encontraba
vigente el articule 580-1 del estatuto tributario, que fue adicionado por el articulo 15 de
la Ley 1430 de 2010, cuyo inciso primero establecio la regla general segin la cual las
declaraciones de retencidn en la fuente presentadas sin pago total no producirian efecto
legal alguno, sin necesidad de acto administrativo que asi lo declarara, sefalando
textualmente:

“ARTICULO 15. INEFICACIA DE LAS DECLARACIONES DE RETENCION EN LA
FUENTE PRESENTADAS SIN PAGO TOTAL. Se adiciona el Estatuto Tribufario con
el siguiente articulo.

“Articulo 580-1. Ineficacia de fas declaraciones de rmetencién en la fuente
presentadas sin pago fotal. Las declaraciones de retencidn en la fuente presentadas
sin pago total no producirdn efecto legal alguno, sin necesidad de acto administrativo

que asi lo declare.

Lo sefialade en ef inciso anterior no se aplicard cuando la declaracion de retencién
en la fuente se presente sin paga por parte de un agente retenedor que sea fitular de
un saldo a favor igual o superior a ochenta y dos mil (82.000) UVT susceptible de
compensar con ef safdo a pagar de la respectiva declaracién de retencidn en fa
fuente. Para fal efecto el salde a favor debe haberse generado antes de la
presentacion de la declaracidn de retencién en la fuente por un valor igual o supericr
al saldo & pagar determinado en dicha declaracion.

El agente retenedor debera solicifar a la Direccidn de Impuestos y Aduanas
Nacionales la compensacién del salde a favor con el saldo a pagar determinadao en
fa declaracién de refencién, dentro de los seis meses (6) siguientes a la presentacion
de Ja respectiva declaracién de refencién en fa fuente.

2 Titulo III Estatuto Tributario
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Cuando el agente retenedor no soiicite la compensacién del saldo a favor
oportunamente o cuando la soficitud sea rechazada la declaracidn de retencidén en la
fuente presentada sin pago no producira efecto legal alguno, sin necesidad de acto
administrativo que asf lo declare”.

Conforme a la norma transcrita, cuando el agente retenedor presenta la declaracion de
retencidn en la fuente sin realizar el pago total respectivo, la misma se considera ineficaz
de pleno derecho, salvo la excepcion prevista en la misma norma, recalcandose que el
Consejo de Estado a través de sentencia del 26 de noviembre de 20158, aclard que si el
pago se¢ hace dentro del plazo legal, asi dicho page no sea concomilante a ia
presentacion de la declaracion de retencion en la fuente, esta surte plenos efectos
legales.

El inciso primero del articulo 580 - 1 del Estatuto Tributario, adicionado por la ley 1430
de 2010, al que se viene haciendo referencia, luvo control de Constitucionalidad por parte
de la Corte Constitucional quien, a través de Sentencia C-102 de 2015, lo declard
exeqguible, precisando en sus argumentos que es obligacion de los agentes retenedores
la presentacion de las declaraciones de retencién en la fuente, por lo que “cuando dicha
declaracion no se presenta con el pago, se entiende que el agente retenedor no ha
cumplido con su obligacion” y que “para que se entienda que los sujetos de la
norma cumplieron con su obligacion de declarar Ia retencion en la fuente debjeron
haberla presentado con el pago total de las sumas declaradas’. Puntualizé que |a
norma demandada establece que “ef pago constifuye una condicién necesaria para
el adecuado cumplimiento de la obligacion tributaria de declarar', por lo que “elf
pago es, entonces, una condicién concomitante con la obligacién de decfarar la
retencion en la fuente’.

CASO CONCRETO

De conformidad con lo establecido anteriormente, y previa revisién de los expedientes
administrativos que dieron origen a [a expedicion de los actos administrativos
impugnados, se resume la actuacion de la administracion de la siguiente manera;

1. La sociedad INAVIGOR SAS, hoy INAVIGOR SAS en reestructuracion, presentd
las siguientes declaraciones de retencién en la fuente por el pericdo gravable
2013, sin efectuar pago alguno a la administracion:

No. De declaracién Periodo Fecha Valor declarade
3507740362256 2013-1 12/02/13 $35,682,000
3507742300655 2013-2 12/03/13 $34,115,000
3507744526521 2013-3 11/04/13 $34,164,000
3507749039744 2013-5 14/06/13 $33,885,000
3507751819811 2013-6 11/07/13 $24 655,000
3507754068060 2013-7 13/08/13 $31,075,000
3507756112747 2013-8 11/09/113 $33,105,000
3507758314080 20139 101013 $26,555,000
3507760422559 2013-10 14/11/13 $24,293,000
3507762751378 2013-11 12112113 $21,969,000
3507764911413 201312 14/01/14 $19,243,000

? Censejo de Estado, Sala de lo Contencloso Administrativo. Secclion Guarta. Sentencla del 26 de noviembre de 2015. M.P. Jorge
Octavio Ramirez. Radicacion: 11001-03-27-000-2011-00031-00 {19104). Demandante: ARMANDC PEREZ BERNAL. Demandado:
DIAN

S
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2. Una vez la Administracidn de Impuestos verificd que las anteriores declaraciones se

habian presentado sin pago algune, procedié a dar inicio a los correspondientes
expedientes sancionatorios por cada uno de los pericdos objeto de declaracion,
buscando que se presentaran las respectivas declaraciones con el pago pertinente
y se liquidara en cada caso la sancién por extemporaneidad, con los intereses
correspondientss.

La sociedad actora, al dar contestacidn a cada uno de los emplazamientos
efectuadas por los periodos declarados y no pagados, manifestd a la administracion
de impuestos que las declaraciones habian side presentadas, cumpliendo con el
deber legal. En relacién con el pago de lo retenido, solicité se le permitiera acogerse
a los beneficios tributarios consagrados en el articulo 272 de la ley 1818 de 2016.

Los anteriores argumentos, no fueron acogidos por la DIAN, por lo que se profirieron
las respectivas resolucicnes sancionatorias por la omision en el deber de declarar la
retencién en la fuente efectuada durante los pericdos 1,2,3,5,6,7,8,9,10,11 y 12 del
arfio 2013 asi:

No. DE LA VALORDE LA
RESOLUCION SANCIon | PERIODO FECHA SANCION
No. 092412017000003 2013-1 001032017 | § 137,234.000
No. 092412017000004 20132 09/03/2017 |3 138.739.807
No. 092412017000002 20133 09/03/2017 | $ 182.209.000
No. 092412017000008 20135 06/01/2017 |$ 171.704.000
No. 092412017000009 20136 060412017 ' |$ 130.177.000
No. 092412017000010 20137 06/04/2017 | $ 173,283,000
No. 092412017000011 20138 16/06/2017 | $ 145.468.000
No. 092412017000012 2013-9 16/06/2017 |$ 158,032,000
No. 092412017000013 501310 | 16/06/2017 |$ 173 441000
No. 092412017000074 201311 16/06/2017 |8 133,708,000
No. 092412017000015 201312 | 16/06/2017 |$ 148,770,000

Contra cada una de las resoluciones anteriores, fue interpuesito recurso de
reconsideracion, por la sociedad actora, argumentando en todas las actuaciones
que se habia cumplido con el deber lega!l de declarar, asi no se hubiere efectuado el
pago, y que por ello, se hacia improcedente la aplicacién de la sancion establecida
en el articulo 643 del Estatuto Tributaric por no deciarar, ya que no se dan los
supuestos para la misma.

Los recursos de reconsideracion interpuestos por e contribuyente contra las
anteriores decisiones fueron resueltos de manera desfavorable por la administracion
de impuestos de |a siguiente manera:

No. DE LA RESOLUCION QUE
RESOLUCION FECHA CONFIRMA

No. 092362017000004 13/10/2017 No. 092412017C00003
No. 092362017000005 1311072017 No. 092412017000004
No. 092362017000006 13M10/2017 No. 092412017000002
No. 092362017000007 131012017 No. 092412017000008
No. 092362017000008 13/10/2017 Na. 092412017000009
No. 092362017000009 13/10/2017 No. 092412017000010
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No. DE LA FECHA RESOLUCION QUE
RESQLUCION CONFIRMA
No. 092362017000010 18/10/2017 No. 092412017000011
No. 092362017000011 18102017 No. 092412017000012
No. 092362017000012 18{10/2017 No. 092412017000013
No. 092362017000013 18/10/2017 No. 092412017000014
No. 092362017000014 18/10/2017 No. 082412017000015

Precisado lo anterior, la Sala procede a resolver los cargos propuestos por la
demandante, como causal de nulidad de los actos demandados.

Refiere la parte actora que los actos impugnados son nulos, al ser expedidos
desconociendo las normas en que debian fundarse y con falsa motivacidn, cargos que
acumulan en un sclo argumento, que puede resumirse como la improcedencia de la
sancién por no declarar cuando se presenta una declaracion de retencion en la fuente
sin pago total, que el demandante sustenta sefialando que, el examen textual dei articulo
643 del estatuto Tributario, lleva a concluir que la referida sancion es aplicable a los
contribuyentes, agentes relenedores o responsables obligados a declarar, gue omitan la
presentaciéon de sus declaraciones tributarias, lo cual, para el caso en concreto, no
aplicaba, pues la conducta desplegada por |a actora consistid en presentar la declaracion
sin pago, situacion diferente a omitir la presentacion de la declaracion, advirtiendo que
lo que contempla ef articulo 580 -1 idem, es la Ineficacia de las dectaracicnes de
retencion en la fuente presentadas sin pago.

De acuerda con lo expuesto anteriormente, la Sala debe determinar si la sancion por
no declarar que la Administracion de Impuestos y Aduanas Nacionales impuso a la
sociedad actora, por presentar por los pericdos 1, 2, 3,5, 6,7, 8,9, 10, 11 y 12 de 2013
la declaracién de retencién en la fuente sin el pago de los valores declarados, se ajusta
0 no a derecho.

Expuesto lo anterior, procede la sala a resolver tos cargos formulados por |a parte actora,
haciendo fas siguientes precisiones:

Los articutos 715 y 716 del Estatuto Tributario, establecen el procedimiento previo para
imponer la sancion por no presentar las declaraciones tributarias, en los siguientes
términos:

“Articulo 715. Emplazamiento previo por no declarar. Quienes incumplan con la
obligacidn de presentar las declaraciones tributanas, estandc obligados a ello, seran
emplazados por la Administracion de Impuestos, previa comprobacion de su
obligacién, para que lo hagan en el lérmino perentoric de un (1) mes,
advirtiéndoseles de las consecuencias legales en caso de persistir su omision.

E! contribuyente, responsable, agente refenedor o declaranie, que presente la
declaracién con posterioridad al emplazamiento, debera liquidar y pagar la sancién
por extemporaneidad, en fos términos previstos en el articulo 642,

Ariculo 716. Consecuencia de la no presentacion de la deciaracion con molivo del
emplazamiento. Vencido el término que olorga el emplazamiento de que trata el

articulo anterior, sin que se hubiere presentado la declaracidn respectiva, la
Administracidn de Impuestos procederd a aplicar la sancidn por no declarar prevista
en ef articulo 643. ‘
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La norma franscrita consagra el procedimiento sancionatorio por no declarar de que trata
el articule 643 del Estatuto Tributario, que fue aplicado a la sociedad demandante,
consistente en expedir un emplazamiento para declarar, en el cual se debe advertir
sabre las consecuencias legales en caso de persistir en el incumplimiento de tal
obligacion.

Si una vez efectuado el emplazamiento el contribuyente decide cumplir con la obligacion
de declarar, debe liquidar y pagar la sancion por extemporaneidad, pero si persiste en
su omisién, y no se allana a presentar la declaracion dentro del término concedido en el
emplazamiento para declarar (1 mes), quien asi actia se hace acreedor a la sancion por
no declarar prevista en dicho articulo.

Revisado cada uno de los expedientes administratives sancionatorios que se allegaron
como prueba, advierte esta colegiatura que, en relacion con el procedimiento seguido
por la demandada para imponer la sancion por na declarar, no se viol6 el debido proceso,
ni el derecho de defensa de la sociedad demandante pues, previamente a |la expedicién
de cada una de las Resoluciones sancionatorias, se expidid el correspondiente
emplazamiento para declarar, a los cuales dio respuesta la sociedad emplazada
mediante memorial que obra en los antecedentes administrativos, cuyos argumentos no
fueron aceptados por la Administracién, razén por la cual expidio las Rescluciones
sancionatorias, en respuesta ante la negativa de la actora de cumplir cen su obligacion
de declarar.

Ahora bien, desde la respuesta al emplazamiento para declarar la actora cuestiond |as
razones expuestas por la Administracién en lo que hace ai deber de declarar no
cumplido, advirtiendo que no le era posible a la administracion aplicar la sancién par no
declarar, aduciendo que habia presentado las declaraciones pero sin pago, situacion gue
en su criterio no se tipificaba comae sancionable.

Cabe recordar que de conformidad con el articulo 580 - 1 ibidem, que tiene que ver con
la Ineficacia de fas declaraciones de retencién en la fuente presentadas sin pago total
expresa que “Las declaraciones de relencion en la fuente presentadas sin pago fotal no
producirdn efecto legal alguno, sin necesidad de acto administrativo que asi lo declare.”

Cabe destacar que esta declaraciéon de ineficacia de pleno derecho de la declaracion
presentada sin pago se predica unicamente de las declaraciones de retencidn en la
fuente atendiendo a la naturaleza de los valores involucrados en esas operaciones pues
en tal situacion, el obligado obra como agente recaudador de los tributos de terceros,
de donde se extrae que tales dineros pertenecen ai Estado y no a quien presenta |a
declaracion, lo que hace imperativa su entrega en un plazo determinado a su legitimo
destinatario. De alli que solo en este avento se considera que una declaracién tributaria
sin pago es ineficaz para todos los efectos de Ley.

En relacion a la ineficacia de los actos juridicos la Corte Constitucional ha expresado que
la “ineficacia en sentido estricto se presenta en aquellos cases en fos cuales la ley, por
razones de diferente naturaleza, ha previsto que el acto no debe producir efectos de

ninguna naturaleza sin gue sea necesario la existencia de una declaracion judicial en ese
sentidot

4 Sentencie C-345117
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Quiere decir lo anterior que, en [o referente a la retencidn en la fuente, es una condicién
necesaria e ineludible para entender satisfecha la obligacién de declarar, el pago, por tal
mativo, el agente retenedor que presente la declaracién de retencién en |a fuente sin
entregar los valores retenidos dentro del término estipulado por la ley, se entiende que
nc ha presentado dicha declaracién, pues la misma ley califica esa actuacién como
ineficaz, en otras palabras, la consecuencia juridica de esa omision de pago es la
considerar incumplido el deber de declarar, por lo tanto, resulta procedente la sancion
establecida en la ley por no declarar o por declarar extemporaneamente en caso de que
posteriarmente, se presente ofra declaracion con los requisitos legales, pero vencido el
término inicialmente previsto.

A esa misma conclusion llegd la Corte Constitucional cuando, en la Sentencia C-102 de
2015, y en la que precisamente se discutia la canstitucionalidad del articulo 580-1, se
dijo que cuando la declaracian de retencién en la fuente "no se presenta con ef pago, se
entiende que el agente retenedor ng ha cumplido con su obligacion” de declarar.

Por o anterior, concluye la Sala que la actuacion acusada en cuanto a los aspectos
analizados se ajusta a derecho, y sin mas consideraciones, se despacharan de manera
desfavorable las pretensiones de la demanda, pues al no presentarse la declaracidn de
retencion en |a fuente en e afio 2013 por los periodos anotados con antelacién, con el
respectivo pago, dicho acto juridico. se torna ineficaz, y en consecuencia resulta viable
para la administracién tributaria el imponer las sanciones establecidas en el articulo 643
del estatuto Tributario para la omision del deber de declarar.

COSTAS

El articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencigso
Administrativo establece que, salvo en los procesos en los gue se ventile un interés
publico, la sentencia dispondra sobre |a condena en costas, cuya liquidacidn y ejecucion
se regird por las normas de! Cddigo de Precedimiento Civil, hoy Codigo General del
Proceso.

Al respecto, el numeral 1° del articulo 365 del Codigo General del Proceso dispone que
se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién, casacién, queja, suplica, anulacion o
revisidn gue haya propuesto.

Del mismo modao, dentro del nuevo ordenamiento procesal administrativo, Ley 1437 de
2011, la condena en costas tiene dos items: un estandar objetivo que contempla que
toda sentencia que se profiera dentro de la jurisdiccién contenciosa administrativa debe
disponer la condena en costas, conforme fas reglas del Cédigo General del Proceso, y
otro estandar que determina el juez, gue tiene que ver con la revision que hace el failador
frente a la forma en que se causan las mismas y en la medida de su comprobacién (como
sucede con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad profesional
realizada dentro del proceso), recalcandose gue ya no resulta una valoracion cualitativa
frente a una conducta temerario o de mala fe por alguna de las partes.

En relacidén con las agencias en darecho, el Consejo de Estado ha sostenido que estas
deben ser fijadas atendiendo la posicién de las partes, y en aplicacion a las tarifas
contempladas en los acuerdos 1887 de 2003 y 10554 de 2016 expedidos por el Consejo
Superior de la Judicatura, segun sea el caso, resaltando que el mismo ordenamiento

7y
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juridico advierte que las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrén por
no escritas.

Visto lo anterior, la Sala candenara en costas a la parte demandante, teniendo en cuenta
que se despachan de manera desfavorable las pretensiones de la demanda y en virtud
de la gestion realizada por la entidad demandada a lo largo del proceso. Para el efecto,
se fijaran como agencias en derecho, la suma de dos (2) salarios minimos legales
mensuales vigentes, conforme o establece el articulo 366 del Cddigo General del
Proceso.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Tolima, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley, '

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme a los argumentos
expuestos en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Condenar en costas a |a parte demandante reconociéndose como agencias
en derecho la suma de dos salarios minimos legales mensuales vigentes., Por
Secretaria, tasense,

TERCERO: De no ser apelada esta providencia, se ordena el archivo definitivo del
expediente, previo las anotaciones del caso,

CUARTO: Una vez en firme esta providencia, archivese el expediente, previas las
anotaciones en el sistema siglo XX! del caso.

Esta providencia fue discutida y aprabada en Sala de decision de la fecha.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTATIVO DEL TOLIMA

CONSTANCIA SECRETARIAL

Dejo constancia de que conforme a los Acuerdos PCSJA20-11517, PCSJA20-
11518, PCSJA20-11519, PCSJA20-11521, PCSJA20-11526, PCSJA20-11527,
PCSJA20-11528, PCSJA20-11529, PCSJA20-11532, PCSJA20-11546, PCSJA20-
11549, PCSJA20-11556 y PCSJA20-11567 del Consejo Superior de ia Judicatura,
los términos judiciales quedaron suspendidos a partir del 16 de marzo y hasta el 30
de junio de 2020.

Los acuerdos mencionados, exceptuaron de la suspension el tramite de acciones
de tutela, habeas corpus y controles inmediatos de legalidad.

Segun lo dispuesto por el Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio de 2020 del
Consejo Superior de la Judicatura, la suspension de términos se levantara a partir
del 1 de julio de 2020.

X _p

MARIA VICTORIA AYALA PALOMA

Secretaria
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