COLOMBIA

¢ ViDA DIAN

100202208-0106
Bogota, D.C., enero 23 de 2024.

Senor

DANIEL MARTINEZ FAJARDO
Daniel.Martinez1@co.ey.com
notificaciones.judiciales@co.ey.com

Ref.: Radicado N° 001216-DP000062123 del 27/10/2023

Tema: Retencion en la fuente
Descriptores: Agentes de retencion — obligaciones
Fuentes formales: Articulos 177, 367, 370 y 632 del Estatuto Tributario.

Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, julio 19 de 2023, Radicacion No.
76001-23-33-000-2018-00167-01 (26209).

Cordial saludo, Sr. Martinez.

Este Despacho es competente para absolver las peticiones de reconsideracion de
conceptos expedidos por la Subdireccion de Normativa y Doctrina.

Mediante el radicado de la referencia el peticionario solicita la reconsideracion del Concepto
003837 —interno 735 de julio 4 de 2023 para que, en su lugar, se emita un pronunciamiento
en el que se acoja la Sentencia de julio 19 de 2023 del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Radicacion No. 76001-23-33-000-2018-
00167-01 (26209).

En el pronunciamiento objeto de disenso se plantearon las siguientes tesis juridicas con
sustento, entre otras cosas, en lo sefialado en el articulo 370 del Estatuto Tributario:

Tesis #1: “A pesar de que el beneficiario del pago ya haya pagado el impuesto a su cargo
teniendo en cuenta el ingreso percibido, el agente de retencién debe declarar y pagar la
retencion a titulo del impuesto sobre la renta que dejo de practicar” (subrayado fuera de
texto).

Tesis #2: “A pesar de que ya haya pagado el impuesto a su cargo teniendo en cuenta el
ingreso percibido, el autorretenedor debe declarar y pagar la retencién a titulo del impuesto
sobre la renta que se dejo de practicar” (subrayado fuera de texto).

Por su parte, en la mencionada providencia?, el Consejo de Estado manifesto:

I Cfr. numeral 20 del articulo 55 del Decreto 1742 de 2020.
2 Los problemas juridicos abordados fueron los siguientes:
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Sobre el particular, esta Direccion considera:

(...) la relacion juridico tributaria entre el agente retenedor y la Administracion, esta dada por
el cumplimiento de la obligacién instrumental, sustentada en una normativa independiente

de la que requla el hecho imponible del tributo, sin perjuicio eso si, de aplicar las sumas
retenidas al impuesto determinado en el correspondiente periodo gravable.

En ese orden, el instituto de la retenciéon en la fuente origina una obligacion tributaria

autdnoma, en relacién con la principal, pero por cuenta de ella,

en la medida en que el

importe gradualmente sometido a retencién, corresponderd al ingreso gravado, base de

depuracion del correspondiente impuesto que sera determinado al ci

erre del correspondiente

periodo. En esa medida, como se trata de un recaudo anticipado, la autoridad puede
demandar de los obligados tributarios la declaracion y pago de los valores procedentes como

retencion, so pena de que su incumplimiento derive en el cobro de in

ereses moratorios hasta

el momento de la satisfaccion de la obligacién y en una multa por inexactitud. (...) De manera

que las potestades de fiscalizaciéon que recaen sobre las declarac
fuente no_se extinguen porque el agente autorretenedor haya

ones de retencion en la
cumplido su obligacion

tributaria_principal, como lo pretende la apelante, porque se trata de dos obligaciones

auténomas, aunque correlacionadas.

(..)

Con todo, la autoridad demandada no podria exigir un nuevo pago ¢

uando este ya fue hecho,

solo estaria leqgitimada para reclamar el interés adeudado y la multa

por inexactitud, en tanto

la actora ya satisfizo su obligacién en renta sobre los ingresos que debieron someterse a las

autorretenciones. (Subrayado fuera de texto)

En relacion con la tesis #1 del Concepto 003837 — interno 735 de 2023

No se encuentra a lugar su reconsideracion por los siguientes motiv

i) Los supuestos facticos abordados por el Consejo de E
26209 y -previamente- por la Subdireccion de Norm

1) Si procedia la nulidad de unos actos que modificaron unas autoliqu
la fuente, “bajo el entendido de que no procedia la adicion de auto

0S:

stado en la Sentencia
ativa y Doctrina en el

idaciones de retenciones en
etenciones en la fuente, ya

que los ingresos sobre los que debieron practicarse dichas autorretenciones fueron incluidos en
la declaraciéon de renta del mismo periodo (...) habiendo sido liquidado y pagado el
correspondiente impuesto”, y
i) Si la determinacion de unas autorretenciones en la fuente prog iciaria un doble pago del

impuesto de renta, ya que el contribuyente “no tendria posibi

lidad para imputar dichas

retenciones adicionadas y, con ello, se violarian los principios de
tributaria, progresividad y capacidad contributiva, al no darse preva

legalidad, justicia, equidad
lencia al derecho sustantivo

sobre el formal, pues la actora declard y pagé el impuesto sobre la renta del periodo (...) sobre
la porcidn de los ingresos respecto de los cuales se reclaman las retenciones, pues se trataba de
un mecanismo de recaudo anticipado del impuesto” (subrayado fuera de texto).
El Consejo de Estado también sefialé que “Como se aprecia de los problemas juridicos, la actora no desarrolla
un cargo de apelacion en el sentido de que no estuviera sometida a practicar autorretenciones” (subrayado fuera
de texto).

Direccién de Gestion Juridica
Carrera 8 # 6C-38. Piso 4. Edificio San Agustin | 6017428973 - 3103158107
Cédigo postal 111711

www.dian.gov.co

Formule su peticidn, gueja, sugerencia o reclamo en el Sistema PQSR de la DIAN



Alejandro
Resaltado


' COLOMBIA

e s ‘ DIAN

Concepto 003837 son diferentes: en la primera, se parte de la base de un
autorretenedor que no liquidé ni pagd unas autorretenciones a titulo del
impuesto sobre la renta a su cargo, aunque si declard y pagé este impuesto;
en el segundo, un agente retenedor no presentd ni pagé las retenciones a
titulo del impuesto sobre la renta que debia practicar sobre unos pagos
efectuados, aunque el beneficiario de éstos si declard y pago este impuesto.

Si bien, partiendo del articulo 367 del Estatuto Tributario®, el Consejo de
Estado reconoce grosso modo que la retencion en la fuente carece de sentido
cuando el impuesto (objeto de recaudo anticipado) ya fue pagado, es menester
insistir en que dicha conclusién fue realizada en un contexto especifico, que
difiere del planteado en la doctrina.

i) La solucion a la que arriba la mencionada Corporacion haya sustento,
asimismo, en la necesidad de evitar transgredir los principios de legalidad,
justicia, equidad tributaria, progresividad y capacidad contributiva producto de
un doble pago del mismo impuesto por parte del contribuyente que también
cuenta con la calidad de autorretenedor del mismo impuesto.

Sin embargo, parece olvidarse que, cuando un agente retenedor no practica
la retencion en la fuente, estando obligado a ello, es éste y no el beneficiario
del pago quien debe asumir -como responsable directo- las respectivas sumas
de dinero, tal y como lo contempla el articulo 370 del Estatuto Tributario. Esto,
desde luego, sin perjuicio de su derecho de reembolso®.

Aunado a esto, la situacion abordada con la tesis #1 del Concepto 003837 ya
habia sido analizada por el mismo Consejo de Estado en la Sentencia de
febrero 20 de 2008, Radicacion No. 25000-23-27-000-2002-01201-01(16026),
que le sirvio de sustento y segun la cual:

El agente de retencion del impuesto sobre la renta es el sujeto pasivo juridico
del impuesto, es decir, es el obligado frente al Fisco, independientemente de
que quien debe soportar el efecto econémico del gravamen sea el beneficiario
de pago o abono en cuenta.

(..))

(...) en todos los casos, tanto el agente retenedor como el beneficiario del pago
deben cancelar, cada uno su correspondiente obligacion (...)

3 ARTICULO 367. FINALIDAD DE LA RETENCION EN LA FUENTE. La retencion 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.

4(...) el derecho de reembolso (...) respecto de las sumas no retenidas, es otorgado al agente de retencion una
vez cumpla con la obligacion tributaria ante la administracion. Sobre el particular se debe precisar que no existe
procedimiento administrativo que regule el reembolso, toda vez que el asunto corresponde al ambito civil, al
cual debera acudirse para asegurar la prestacion que corresponda. (Subrayado fuera de texto) (cfr. Oficio 004357
de febrero 17 de 2015)
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(...) no hay un enriquecimiento sin causa a favor de la

Administracién, pues no

se dan los requisitos para ello, toda vez que hubo causa justa, fundamentada

en la ley, para reclamarle al agente retenedor, el respe

ctivo impuesto.

No tiene discusion que la Administracion puede exiqi

r al agente retenedor el

cumplimiento de sus obligaciones, pues como lo se

nala el articulo 370 del

Estatuto Tributario, es él quien responde por las sumas que esta obligado a

retener, por lo que era procedente tanto la modificaci
retencion en la fuente, como la imposicion de las sanci
(Subrayado fuera de texto) :

Por ultimo, es importante que se tenga presente que la
constituye uno de los requisitos para la proceden

ii)

on de la declaracién de
ones previstas en la ley.

retencion en la fuente
cia de los costos o

deducciones, como se desprende de los articulos 177 y 632 del Estatuto

Tributario®.

El primero sefala que no son procedentes “los costos o
de los cuales no se cumpla con la obligacién sefia

deducciones respecto
ada en articulo 632"

(subrayado fuera de texto). El segundo, a su vez, ¢
conservar informaciones y pruebas dentro de las cu
consignacion de las retenciones en la fuente practicada

ontempla el deber de
ales se encuentra la
S.

En relacion con la tesis #2 del Concepto 003837 — interno 735 de 2023

A diferencia de lo que ocurre con la tesis #1 y teniendo en cuen
necesario RECONSIDERAR la tesis #2 en aras de alinear la doct
26209 del Consejo de Estado posteriormente dictada, asi:

Cuando un autorretenedor del impuesto sobre la renta incumple cor
cargo (i.e. relacionadas con el recaudo, pago y declaracion de las
obstante, declara y paga el impuesto sobre la renta a su cargo, la Ad
-en procura de los principios de legalidad, justicia, equidad tribu
capacidad contributiva, y de la prevalencia del derecho sustantivo
permitirle presentar las declaraciones de retencion en la fuente de
incumplimiento liquidando Gnicamente los intereses moratorios® (cfr.
Estatuto Tributario) y las sanciones de orden tributario a que haya Iu

3 (...) si no se practican las retenciones en la fuente a que haya lugar, no sera posib
prueba de la consignacion de las mismas, lo que imposibilita la procedencia com

ta lo ya explicado, es
rina con la Sentencia

1 las obligaciones a su
autorretenciones), no
ministracion Tributaria
taria, progresividad y
sobre el formal- debe
os periodos objeto de
articulos 634 y 635 del
gar.

le suministrar a la DIAN la

0 costo o deduccion de los

pagos en relacion con los cuales no se demuestre tal hecho. (Subrayado fuera de te
abril 11 de 2016)

6 En el caso de la liquidacion de intereses moratorios en el contexto del articulo 63
tasa de interés aplicable sera la que corresponda a la tasa de usura vigente al mon

xto) (cfr. Oficio 000278 de

4 del Estatuto Tributario, la
rento del pago determinada

por la Superintendencia Financiera de Colombia para las modalidades de crédito
puntos. (Subrayado fuera de texto) (cfr. Concepto 013463 - interno 1253 de agosto

de consumo menos dos (2)

30 de 2023)

DIAN
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En otras palabras, con la presentacion de las mencionadas declaraciones de retencion en
la fuente no hay lugar a exigir el pago de las autorretenciones dejadas de pagar durante un
ano, siempre y cuando el impuesto sobre la renta del mismo afio (periodo gravable) se
hubiese declarado y pagado. Esto, sin perjuicio de que la Administracion Tributaria haga
uso de las “amplias facultades de fiscalizacion e investigacion para asegurar el efectivo
cumplimiento de las normas sustanciales” (cfr. articulo 684 del Estatuto Tributario).

En los anteriores términos se absuelve su peticion y se recuerda que la normativa,
jurisprudencia y doctrina en materia tributaria, aduanera y de fiscalizacién cambiaria, en lo
de competencia de esta Entidad, puede consultarse en el normograma DIAN:
https://normograma.dian.gov.co/dian/.

Atentamente,

GUSTAVO ALFREDO PERALTA FIGUEREDO

Director de Gestion Juridica

U.A.E. Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN
Bogota, D.C.

Proyecto: Ingrid Castafieda Cepeda
Alfredo Ramirez Castafieda - subdirector de Normativa y Doctrina
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