SOLICITUD DE DEVOLUCION Y COMPENSACION - Inadmisién / INADMISION
SOLICITUD DE DEVOLUCION — Presentacion de una nueva peticion. Término
/ AUTO INADMISORIO — Contenido / RECHAZO SOLICITUD DE DEVOLUCION
— Procede cuando no se subsana la solicitud. Improcedencia de proferir
sucesivos autos inadmisiorios

De acuerdo con los articulos 816 y 854 del Estatuto Tributario, la solicitud de
devolucion y/o compensacién de impuestos debera presentarse a mas tardar
dentro de los dos afios siguientes a la fecha de vencimiento del término para
declarar. Las solicitudes de devolucion y/o compensaciéon de saldos a favor deben
ser inadmitidas por la autoridad tributaria, entre otros casos, si se presentan sin el
lleno de los requisitos formales. Si la solicitud se inadmite, el contribuyente o
responsable debe presentar una nueva peticion dentro del mes siguiente a la
inadmision. Conforme lo dispone el paragrafo 1° del articulo 857 del Estatuto
Tributario, en el auto inadmisorio se le informo a la accionante que dentro del mes
siguiente a su notificacion debia subsanar los errores o deficiencias advertidas. La
Sala comparte la apreciacion del a-quo frente a los autos inadmisorios. En efecto,
reiteradamente ha sostenido que una vez presentada la solicitud de devolucion, si
la Administracion considera que se configura alguna de las causales de inadmision
contempladas en el articulo 857 del Estatuto Tributario, debe proferir el auto
inadmisorio y luego, proceder al rechazo de la misma si no se subsanan las
inconsistencias. Asi mismo, que presentada la primera solicitud en tiempo, la
Administracion Tributaria no puede dictar sucesivos autos inadmisorios, para
concluir que la ultima solicitud de devolucion se encuentra por fuera del término
legalmente establecido

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 816 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 854 / ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 857
PARAGRAFO 1

RETENCION EN LA FUENTE POR VENTAS — Debe realizarse al momento del
pago o abono en cuenta / CONTRIBUYENTE DEL REGIMEN COMUN -
Responsable de la retencion en la fuente por iva cuando adquieran bienes o
servicios de personas del régimen simplificado / DEVOLUCION Y/O
COMPENSACION DE UN SALDO A FAVOR GENERADO EN UNA
DECLARACION DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS - El responsable debe
acreditar el pago de las retenciones en la fuente asumidas por operaciones
con personas del régimen simplificado

La Ley 223 de 1995 introdujo el sistema de retencion del impuesto sobre las
ventas. Asi, ordena el articulo 437-1 del Estatuto Tributario, con la modificacion
efectuada por el articulo 8° de la ley mencionada, que con el fin de facilitar,
acelerar y asegurar el recaudo del impuesto sobre las ventas, debera practicarse
la retencién en la fuente en el momento en que se realice el pago o abono en
cuenta, lo que ocurra primero. Antes de la modificacion introducida por la Ley 788
de 2002, el articulo 437 del Estatuto Tributario responsabilizd de la retencién del
impuesto sobre las ventas a los contribuyentes pertenecientes al régimen comun
cuando adquieran bienes o servicios de personas pertenecientes al régimen
simplificado, por el 75 por ciento del valor total del impuesto. De acuerdo con las
normas precedentes, los responsables del régimen comdn que adquieran bienes
corporales muebles o servicios gravados de personas que pertenezcan al régimen
simplificado deben actuar como agentes retenedores y efectuar la retencién en la
fuente, a titulo de impuesto sobre las ventas, correspondiente al 75 por ciento del
valor total del impuesto. En ese contexto, los responsables del régimen comdn que
realicen operaciones con responsables del régimen simplificado deben asumir la



retencion, declararla y pagarla en la declaracion mensual de retencion en la
fuente. En consonancia con lo anterior, para la procedencia de la devolucién y/o
compensacion de un saldo a favor generado en una declaracion del impuesto
sobre las ventas, el responsable debe acreditar el pago de las retenciones en la
fuente asumidas por operaciones con personas del régimen simplificado, como lo
dispone el articulo 6° del Decreto 380 de 1996 y la Orden Administrativa 004 de
2002. Por lo tanto, no es cierta la afirmacion de que solamente con ocasion de la
Ley 788 de 2002 era necesario el pago de las retenciones mencionadas, para la
prosperidad de las solicitudes de devolucion de los saldos a favor generados en
las declaraciones del impuesto sobre las ventas. Lo anterior porque el articulo 6°
del Decreto 380 de 1996 consagraba como una de las obligaciones a cargo de los
agentes de retencion, la de efectuar el correspondiente pago dentro de los plazos
gue sefiale el Gobierno Nacional, disposicion que autoriza a la Administracion a
exigir el pago de las retenciones practicadas, obligacién estricta si se tiene en
cuenta que los valores retenidos son de propiedad del fisco nacional y no de quien
los retiene.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 437-1

PAGO DEL IMPUESTO - fecha en la que se entiende pagado /
COMPENSACION DE SALDOS A FAVOR QUE RESULTEN DE LA
IMPUTACION DE SALDOS ANTERIORES - No se causan intereses de mora Si
las obligaciones se hicieron exigibles con posterioridad a la fecha en que se
origind el saldo a favor objeto de la imputacién / INTERESES DE MORA -
Improcedencia

El articulo 803 del Estatuto Tributario establece como fecha de pago del impuesto
aquella en que los valores imputables hayan ingresado a las oficinas de
impuestos nacionales o0 a los bancos autorizados, aun en los casos en que se
hayan recibido inicialmente como simples depdsitos, buenas cuentas, retenciones
en la fuente, o que resulten como saldos a su favor por cualquier concepto. La
Sala, en sentencia del 27 de febrero de 2003, Exp. 12862 sefialé que cuando se
solicita la compensacion de saldos a favor que resulten de la imputacion de
saldos anteriores, no se causan intereses de mora si las obligaciones se hicieron
exigibles con posterioridad a la fecha en que se origind el saldo a favor objeto de
la imputacion. Lo anterior porque “se considera que el saldo crédito del
contribuyente tiene como parametro para efectos de la causacion de intereses, el
criterio de pago dispuesto en el articulo 803 del Estatuto Tributario, segun el cual
se tiene por realizado el pago del impuesto desde la fecha en que los valores
imputables ingresen a las oficinas de impuestos nacionales o a las entidades
autorizadas para el recaudo, aun a titulo distinto del pago, como los depdsitos,
buenas cuentas o retenciones en la fuente, o que resulten como saldos a favor
por cualquier concepto”. Por lo tanto, el pago de los valores a cargo de la actora
determinados en las mencionadas declaraciones, ingresé a las oficinas de
impuestos nacionales con anterioridad a la fecha de presentacion de las mismas,
por lo que, como lo afirma el demandante, no era acertada la compensacion
efectuada por la DIAN a intereses sobre las sumas adeudadas en cada una de las
declaraciones.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 803

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



SECCION CUARTA
Consejera ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Bogota, D. C. diecinueve (19) de abril de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2005-90122-01(17849)
Actor: COMPANIA NACIONAL DE SEBOS LTDA. CONALSEBOS

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la demandante
contra la sentencia del 23 de abril de 2009 del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccién Bl, proferida dentro del proceso de
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, prevista en el articulo 85 del
Caodigo Contencioso Administrativo, que nego las suplicas de la demanda.

ANTECEDENTES

La Compafia Nacional de Sebos Ltda. presenté a la Administracion Especial de
Impuestos de las Personas Juridicas de Bogota las solicitudes de devolucion y/o
compensacion, que a continuaciéon se enumeran, del saldo a favor generado en la
declaracion del impuesto sobre las ventas correspondiente al primer (1°) bimestre
del afio 2002, por valor de $299.360.000, solicitudes que fueron inadmitidas por
falta del pago de las retenciones realizadas a los proveedores pertenecientes al
régimen simplificado, entre otras razones:

Fecha de solicitud de Radicacion Auto Inadmisorio No.
devolucion
15 de julio de 2002 07454 2768 del 29 de julio de 2002
2 de septiembre de 2002 09930 3754 del 19 de septiembre de 2002
22 de octubre de 2002 12053 4542 del 8 de noviembre de 2002
23 de diciembre de 2002 14363 112 del 14 de enero de 2003

El 7 de marzo de 2003 la parte actora radicé una nueva solicitud con el No. 21632.
Manifestd no estar de acuerdo con la decision de inadmision de las anteriores
solicitudes porque la exigencia del pago de las retenciones no esta prevista en el
Estatuto Tributario. Aport6é los recibos de pago mediante los cuales acredité el
pago de la suma de $187.141.000, por concepto de retenciones, y por intereses
de mora $65.994.000.

1 Folios 156 a 177 del cuaderno principal
2 Cuaderno 2 de antecedentes folio 1950



Mediante el Auto No. 35 del 20 de marzo de 20033, la DIAN suspendié los
términos, hasta por noventa (90) dias, con el objeto de verificar el cumplimiento de
los requisitos para la devolucion y/o compensacion del saldo a favor.

Como respuesta al Auto de Verificacion o Cruce No. 300632003000594 del 7 de

mayo de 2007, la sociedad corrigié, el 7 de julio del mencionado afio?, la
declaracion del impuesto sobre las ventas del primer (1°) bimestre de 2002 en el
sentido de disminuir el saldo a favor a la suma de $281.230.000.

EL 19 de agosto de 2003, la Divisién de Devoluciones resolvié la ultima solicitud
de devolucion radicada y, para el efecto, profirid la Resoluciéon No. 6752, en la
gue: i) ordendé compensar a obligaciones pendientes la suma de $82.509.000, ii)

devolver la suma de $198.721.000 vy iii) rechazar la suma de $18.130.000°.

En la oportunidad legal, la sociedad interpuso recurso de reconsideracion contra la
anterior resolucion, en el que solicitd el reintegro de las sumas liquidadas por
concepto de intereses moratorios sobre las retenciones no pagadas por valor de

$99.707.0006.

Mediante la Resolucion No. 00027 del 14 de septiembre de 2004, la Divisidon
Juridica confirmé la actuacién impugnada’ .

LA DEMANDA

La sociedad demandante en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho consagrada en el articulo 85 del Cddigo Contencioso Administrativo,

formulé las siguientes pretensionesS:

“l. Que con fundamento en las anteriores argumentaciones se
proceda a declarar la nulidad de la operacion administrativa contenida
en las resoluciones Nos 6752 de Agosto 19 de 2003, proferida por la
Division de Devoluciones de la Administracion Especial de la
Personas Juridicas de Bogota y la resolucion No. 00027 de
septiembre 14 de 2004, proferida por la Division Juridica Tributaria de
la U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
Administracién Especial de Personas Juridicas, por la cual se ordend
la compensacion y/o devolucién del saldo a favor generado en la
declaracion del impuesto sobre las ventas del primer bimestre de
2002 de la sociedad COMPANIA NACIONAL DE SEBOS LTDA Nit
860.401.492 en la parte que tiene que ver con la negativa de la DIAN
a hacer el reconocimiento de los intereses de mora sobre la suma de
$22.616.000 desde el 30 de julio de 2003 hasta la fecha en la cual se
llevé a cabo el pago de esa suma de dinero.

3 Cuaderno 2 de antecedentes folio1962
4 Cuaderno 2 de antecedentes folio 1966
5 Cuaderno 2 de antecedentes folio 1975
6 Cuaderno 2 de antecedente folio 2016

7 Cuaderno 2 de antecedente folio 2069

8 Folios 11 del cuaderno principal



2°. Que a titulo de restablecimiento del derecho, a fin de preservar el
patrimonio de mi representada, se ordene el reembolso de las
siguientes sumas de dinero en poder de la DIAN sin ningun
argumento para ello: $65.994.000 que obligéb a mi cliente a pagar a
través de los sucesivos autos inadmisorios junto con los
correspondientes intereses moratorios sobre esa cifra desde cuando
se produjo el pago hasta cuando se haga el reintegro de esas cifras.
$39.449.000 que en la resolucién de compensacion se cobro sin que
hubiera lugar a ello. Sobre esta suma que debié devolver en su
momento solicito que se ordene también el pago de intereses de mora
desde cuando debi6 efectuar la devolucion hasta cuando se realice el
pago de lo ordenado por ese Tribunal. Igualmente, que en vista de la
conducta negligente y arbitraria en todo el desarrollo de este proceso
por parte de la DIAN, se la condene al pago de las costas que
resulten probadas dentro del proceso, en especial lo que tiene que ver
con los honorarios del abogado. No resultaria justo que la carga
econdémica de mi poderdante de ganar el proceso la tuviera que
asumir de su propio patrimonio ante lo evidente de la ilegalidad de la
actuacion oficial. Para ello ruego dar aplicacion al articulo 55 de la Ley
446 de 1998".

Invocé como normas violadas las siguientes:

- Articulos 6° y 228 de la Constitucion Politica.

- Articulos 634, 683, 803, 859 y 863 del Estatuto Tributario.
- Articulo 264 de la Ley 223 de 1995.

- Articulo 2° de la Ley 788 de 2002.

- Articulo 23 del Decreto 522 de 2003.

- Orden Administrativa 04 de 2002.

Para desarrollar el concepto de violacién propuso los siguientes cargos:
Violacién del articulo 803 del Estatuto Tributario.

Manifesté la demandante que segun el articulo 803 del Estatuto Tributario se
tendra como fecha de pago del impuesto, respecto de cada contribuyente, aquella
en que los valores imputables hayan ingresado a las oficinas de impuestos
nacionales o a los bancos autorizados, aun en los casos en que se hayan recibido
como simples depdsitos, buenas cuentas, retenciones en la fuente, o que resulten
como saldos a favor por cualquier concepto.

Indicé que el saldo a favor solicitado no se generé en la declaracion del impuesto
sobre las ventas del primer (1°) bimestre de 2002 sino que nacié en la declaracion
del mismo impuesto correspondiente al segundo (2°) bimestre de 1999, es decir,se
consolido6 el 30 de abril de 1999.

Que la DIAN desconocié la anterior disposicion porque liquidé intereses de mora
sobre una obligacion posterior a la fecha en que se generé el saldo a favor, esto
es, a la retencion en la fuente del mes de enero de 2001, por lo que ese cobro
carece de causa y es ilegal, como lo afirmé el Consejo de Estado en la sentencia
13570 del 13 de noviembre de 2003, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.



Sefialé que no es aceptable que la DIAN soporte su decisién en una sentencia de
2001, sabiendo que esa posicién transitoria que tuvo el Consejo de Estado fue
revaluada, conducta que consider6 desleal para con los contribuyentes.

Violaciéon del articulo 683 del Estatuto Tributario.

Considerd que con el proceder descrito, la Administracion Tributaria se apartd de
los principios de equidad y justicia que deben presidir sus actuaciones, al
desconocer la fecha en que nacié el saldo a favor, apropiandose de unos dineros
gue no le corresponden, disposicidbn que también resulta violada al proferir los
sucesivos autos inadmisorios para solicitar el pago de las retenciones generadas
en las operaciones realizadas con los responsables del régimen simplificado,
renglon 24 (RU), exigencia que no puede provenir de una orden administrativa
sino de la ley y la Constitucién.

Indebida aplicacidn del articulo 634 del Estatuto Tributario.

El articulo 634 del Estatuto Tributario establece que los contribuyentes o
responsables de los impuestos administrados por la DIAN, incluidos los agentes
de retenciébn, que no paguen oportunamente los impuestos, anticipos y
retenciones a su cargo, deberan liquidar y pagar intereses moratorios, por cada
dia calendario de retardo en el pago, lo que no es procedente en este caso puesto
gue el saldo a favor existia desde el 30 de abril de 1999.

Sefiald que aunado a lo anterior, la DIAN liquidd los intereses de mora por cada
mes completo, desconociendo la modificacién introducida al respecto por la Ley
788 de 2002.

Violacion del articulo 264 de la Ley 223 de 1995.

Manifestd que en los Conceptos de la DIAN 037716 del 6 de junio de 1995 y
23667 del 14 de marzo de 2000, se indicé que la aplicacion de los saldos a favor
debe hacerse en la forma solicitada, lo que evidencia que la entidad desconocio su
propia doctrina.

Violacién de los articulos 6° y 228 de la Constitucion Politica.

Consideré violados los articulos 6° y 228 de la Constitucion Politica, que
contemplan que los particulares sélo estan sometidos a la Constitucion y la ley y
gue en las decisiones de la administracion debe prevalecer el derecho sustancial.
Anot6 que no hay norma con caracter de ley que sirva de sustento a la actuacion
de la DIAN.

Violacién de los articulos 859 y 863 del Estatuto Tributario.

Advirti6 que segun el articulo 863 del Estatuto Tributario se causan intereses
moratorios a favor del contribuyente a partir del vencimiento del término para
devolver y hasta la fecha del giro del cheque, emision del titulo o consignacion y
gue, por otra parte, el articulo 855 ibidem dispone que la Administracién Tributaria
deberd atender las solicitudes de devolucion dentro de los treinta (30) dias
siguientes a la fecha de su presentacién oportuna y en debida forma, de lo que se
deriva que la devolucion ha debido hacerse desde el 26 de agosto de 2002 y los



intereses se causaron desde el dia siguiente y hasta la fecha en que se reciba el
dinero.

En consecuencia, es procedente el reconocimiento de intereses sobre las sumas
compensadas indebidamente, sumas que la sociedad actora pago sin que
existiera obligacion legal de hacerlo.

Falta de aplicacion del articulo 859 del Estatuto Tributario.

Indicé que antes de la modificacion introducida por el articulo 2° de la Ley 788 de
2002, el articulo 859 del Estatuto Tributario disponia que las devoluciones de los
impuestos procedian aunque los valores no hubieran ingresado al Estado y que la
DIAN conservaba las facultades de investigaciéon y sancionadora frente a los
agentes de retencion.

Aplicacién indebida de los articulos 2° de la Ley 788 de 2002 y 23 del Decreto
522 de 2003.

Advirtié que la solicitud de devolucion se presento el 15 de julio de 2002 y que los
articulos 2° de la Ley 788 de 2002 y 23 del Decreto 522 de 2003 rigen a partir del
15 de diciembre de 2002 y marzo de 2003, respectivamente, por lo que no puede
darseles una aplicacion retroactiva.

Agreg0 que para ese momento no existia disposicion que ordenara que para la
devolucion de un saldo a favor, se debia aportar prueba del pago de las
retenciones en la fuente practicadas por operaciones con responsables del
régimen simplificado.

llegalidad de la Orden Administrativa No. 004 de 2002.

Explico que la DIAN aplico la Orden Administrativa 004 de 2002, en la que se
exige el pago de las retenciones en la fuente del impuesto sobre las ventas por
operaciones con responsables del réegimen simplificado, para la aprobacién de las
solicitudes de devolucién, exigencia que para la fecha de la solicitud de
devolucion, no estaba consagrada en el Estatuto Tributario.

Adujo que de acuerdo con la Constitucion Politica el tema de los impuestos debe
ser regulado por el Congreso de la Republica, por lo que los funcionarios no
pueden a través de pronunciamientos internos violar la ley y crear requisitos no
establecidos por el legislador.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

En la oportunidad legal, el apoderado de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN, en escrito de contestacion a la demanda, se opuso a las

pretensiones de la demanda®.

Violacion del articulo 803 del Estatuto Tributario.

9 Folios 43 a 58 del cuaderno prinicpal



Manifestd que la demandante no puede aplicar de manera aislada el articulo 803
del Estatuto Tributario pues para el tramite de las solicitudes de devolucion y/o
compensacion de saldos a favor concurren otras normas.

Que los articulos 815 y 850 establecen que los contribuyentes, frente a los saldos
a favor originados en las declaraciones tributarias, pueden imputarlos,
compensarlos o solicitar la devolucion, previo el lleno de los requisitos exigidos en
los reglamentos.

Precis6 que cuando un contribuyente imputa el saldo a favor generado en una
declaracion tributaria a la del periodo siguiente del mismo impuesto, el saldo
imputado deja de existir para darle nacimiento a otro que puede ser mayor o
menor, dependiendo del contenido de la declaracion privada, o puede desaparecer
por efecto de las compensaciones que haga o porque se pide en devolucion.

Sefialé que la compensacion es una forma de extinguir las obligaciones ya que el
contribuyente o responsable, con el saldo a favor, paga las deudas tributarias que
tiene con el fisco y puede abarcar el mismo impuesto como otros, asi como
intereses, sanciones y actualizaciones y requiere de la intervencion de la
administraciéon de impuestos.

Aseverd que fue necesario dictar los autos inadmisorios ante el incumplimiento de
algunos de los requisitos legales, puesto que no se habia acreditado la calidad del
revisor fiscal; no se presentd el certificado de existencia y representacion expedido
por la Camara de Comercio; no se demostré el pago de las retenciones en la
fuente practicadas a los proveedores pertenecientes al régimen simplificado y se
evidenciaron inconsistencias en la relacion de los impuestos descontables por
importaciones.

Agreg6 que, asi mismo, en la visita de verificacion se constato la existencia de
declaraciones de correccion presentadas fuera del término consagrado en el
articulo 588 del Estatuto Tributario, asi como una diferencia de $16.482.119 entre
lo contabilizado y lo solicitado en devolucion lo que ocasiond la correccion de la
declaracion del primer (1°) bimestre del afio 2002 con el objeto de disminuir el
saldo a favor en la suma mencionada, aspecto sobre el cual el actor guarda
silencio.

Advirti6 que carece de asidero juridico la pretension de la devolucién de la suma
de $65.994.000, que pagé la actora como consecuencia de los diferentes autos
inadmisorios, pues el descuento de las retenciones efectuadas a proveedores del
régimen simplificado lo ordena el articulo 485-1 del Estatuto Tributario.

Violacién del articulo 683 del Estatuto Tributario.

Sefialo que con el fin de verificar la existencia del saldo a favor, que se solicita en
devolucion y/o compensacion, y el cumplimiento de los requisitos legales exigidos,
la Administracion Tributaria debe adelantar la correspondiente investigacion y, en
caso de no cumplirse alguno de los requisitos se debe proferir auto inadmisorio,
como lo indica el Consejo de Estado en la sentencia citada por el actor.

Indebida aplicacién del articulo 634 del Estatuto Tributario.

Manifesté que no hay discrepancia entre la Orden Administrativa 004 de 2002 y el
articulo 803 del Estatuto Tributario, pues aquella establece la forma de calcular los



intereses de mora en el evento de la compensacion y éste ultimo la fecha en que
se entiende pagado el impuesto.

Violacion del articulo 264 de la Ley 223 de 1995.

Indicé que los Conceptos 037716 de 1995 y 23667 de 2002 se refieren a las
correcciones que puede hacer la Administracion de conformidad con lo establecido
en el articulo 866 del Estatuto Tributario, lo que no es aplicable al caso en
discusion, por cuanto no se trataba de errores aritméticos ni de transcripcion.

Violacién de los articulos 6° y 228 de la Constitucion Politica.

Expresé que no hubo violacion de las normas citadas puesto que la solicitud de
devolucion y/o compensacion se tramité observando las ritualidades y términos
legales establecidos.

Violacién del articulo 863 del Estatuto Tributario.

Asevero que la peticion de reconocimiento de intereses por mora sobre las sumas
pagadas por concepto de las retenciones en la fuente practicadas en operaciones
con el régimen simplificado en cuantia de $65.994.000 carece de asidero juridico,
ya que el valor rechazado corresponde a aquel en el que la sociedad disminuyo el
saldo a favor al corregir su declaracion.

Aplicacion indebida de los articulos 2° de la Ley 788 de 2002 y 23 del Decreto
522 de 2003; falta de aplicacién del articulo 859 del mismo Estatuto.

Anotd que la actora se contradice pues sostiene que la Administracién Tributaria
Cito sentencias obsoletas pero mas adelante afirma que esta en desacuerdo con la
aplicacion de la modificacién introducida por la Ley 788 de 2002, reglamentada por
el Decreto 522 de 2003, porque fueron expedidos en diciembre de 2002 y en
marzo de 2003.

Refiri6 que de conformidad con el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, las leyes
concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las
anteriores desde el momento en que deben empezar a regir pero los términos que
hubieren empezado a correr y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren
iniciadas, se regirdn por la ley vigente al tiempo de su iniciacion; que en ese
contexto la Ley 788 de 2002 se aplica desde el dia siguiente a su promulgacion.

llegalidad de la Orden Administrativa 04 de 2002.
Recordd que los actos administrativos de cualquier naturaleza son validos
mientras no hayan sido demandados y declarados ilegales; que mientras esto

ocurre son de obligatorio cumplimiento para los funcionarios, so pena de incurrir
en causal de mala conducta.

LA SENTENCIA APELADA



Mediante la sentencia del 23 de abril de 200910, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion B, neg6 las suplicas de la demanda.

Las razones aducidas en la decisidon son las siguientes:

Preciso el a-quo que para la devolucidon o compensacion de un saldo a favor, la
declaracion tributaria que lo contiene no debe estar incursa en ninguna de las
causales para tenerla como no presentada y la solicitud debera ser radicada, a
mas tardar, dos afios después del vencimiento del término para declarar, con el
cumplimiento de los requisitos de ley.

Seguidamente, listd las exigencias de ley de las solicitudes de devoluciéon y/o
compensacion del saldo a favor generado en las declaraciones del impuesto sobre
las ventas y afirmdé que la Administracion Tributaria goza de facultad para
rechazarlas o inadmitirlas, articulo 857 del Estatuto Tributario, pudiendo el
responsable presentar una nueva solicitud en la que subsane las inconsistencias
gue dieron lugar a la inadmision.

Manifestd que, de acuerdo con la jurisprudencia, el auto inadmisorio de la solicitud
de devolucion y/o compensacion es un acto de tramite que no pone fin a la
actuacion administrativa y no tiene el caracter de definitivo, sino que le indica al
peticionario el camino a seguir para que subsane las deficiencias y presente una
nueva solicitud; en consecuencia no es sujeto de control jurisdiccional, salvo que
no sea posible continuar la actuacion o cuando se profieran autos sucesivos que
generen el rechazo definitivo por extemporaneidad de la solicitud.

Sefial6 que en el caso concreto, la Administracion profirié cuatro (4) autos
inadmisorios de la solicitud de devolucion del saldo a favor generado en la
declaracion del impuesto sobre las ventas del primer (1°) bimestre del afio 2002
porque no se encontraba acreditado el pago de los valores correspondientes a
retenciones practicadas a contribuyentes del régimen simplificado, lo que no
constituye un requisito para la procedencia de la devolucion y/o compensacion por
gue no hace parte del saldo a favor objeto de solicitud, razén por la cual no podia
la Administracion exigir al contribuyente dicho pago para efectos del proceso de
devolucién o compensacion.

No obstante lo anterior, aclara que las sumas canceladas corresponden
efectivamente a obligaciones a favor de la Administracién por lo que no pueden
ser objeto de devolucién en la instancia jurisdiccional, debiendo negarse ese
cargo.

Intereses moratorios en la compensaciéon de obligaciones vencidas.

Indicé que la compensacion es un modo de extinguir las obligaciones con el fin de
evitar un doble pago entre partes que sean reciprocamente acreedoras y deudoras
y la ley exige que sea solicitada por quien la pretende hacer valer.

Agrego6 que de acuerdo con los articulos 815, 816, 850 y siguientes del Estatuto
Tributario, los saldos a favor pueden imputarse o solicitar su compensacion; que la
Administracion debe verificar la existencia de obligaciones a cargo del
contribuyente o responsable con el fin de compensarlas previamente a la
devolucion.

10 Folios 156 a 177 del cuaderno principal



Refiri6 que la actora optd por la imputacion sucesiva del saldo a favor que se
origind en la declaracion del impuesto sobre las ventas del segundo (2°) bimestre
de 1999 y solo en el afio 2003 solicitd expresamente la compensacion del saldo
crédito resultante en la declaracién del impuesto sobre las ventas del primer (1°)
bimestre de 2002. Por ello, no acepta que la DIAN haya compensado los saldos a
favor de cada afo con los valores debidos por la sociedad demandante por
concepto de retencion en la fuente, porque al imputar cada saldo a favor en el
periodo siguiente del impuesto sobre las ventas, se perdi6 el derecho a la
compensacion del IVA que alega la actora.

Explico que si la sociedad hubiera optado por la compensacion, la liquidacion de
intereses de mora debia efectuarse hasta el Ultimo dia de cada periodo; pero
como no ocurrio asi, la liquidacion de intereses moratorios se establece teniendo
en cuenta como fecha de pago el 28 de febrero de 2002, ya que en los periodos
anteriores la accionante imputd su saldo a favor a la declaracién del periodo
siguiente.

Anoté que las obligaciones de retencion en la fuente que la actora solicito
compensar no fueron pagadas oportunamente por lo que, de acuerdo con el
articulo 634 del Estatuto Tributario, los intereses de mora se deben liquidar y
pagar por cada mes o fraccion de mes de retardo en el pago, desde el vencimiento
del plazo para cancelar las obligaciones hasta la fecha en que, de conformidad
con el articulo 803 del mismo Estatuto, los valores imputables resultaron como
saldo a favor por cualquier concepto.

Por dltimo cité que la tasa de interés moratorio aplicable era la vigente al 28 de
febrero de 2002, esto es, el 37.32 por ciento anual.

Concluy6 que la actuacion de la administracion se ajusto a las previsiones legales,
por lo cual nego las pretensiones de la demanda.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisidén de primera instancia, la demandante interpuso recurso

de apelacionll en el que solicité revocar la sentencia impugnada y, en su lugar,
acoger las suplicas de la demanda. Reiter6 los argumentos expuestos en la
demanda y advirtio:

La sentencia admite que no era requisito para la devolucién y/o compensacion del
saldo a favor la comprobacion del pago de los valores retenidos a los
responsables pertenecientes al régimen simplificado. Sin embargo, afirma que no
se puede decretar la devolucion de las sumas pagadas por ese concepto, sin tener
en cuenta que esa no fue una de las pretensiones de la demanda sino la
devolucion de los intereses moratorios pagados injustamente por la reiterada
solicitud de pago de las retenciones, junto con los mencionados intereses.

Advierte que el a-quo ignord la sentencia del Consejo de Estado del 24 de
septiembre de 2008 en la que preciso que cuando el saldo a favor es anterior a la
fecha en que se hicieron legalmente exigibles las obligaciones a cargo de un
contribuyente o responsable, no habra lugar a liquidar intereses por mora porque
antes de la existencia de la deuda se consolid6 el saldo a favor.

11 Folios 192 a 198 del cuaderno principal



Manifest6 no estar de acuerdo con la afirmacion de que es posible proferir
multiples autos inadmisorios siempre y cuando la solicitud de devolucidén y/o
compensacion no se convierta en extemporanea.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reitera los argumentos planteados en la demanda y en el recurso
de apelacion12.

La entidad demandadal3 reitera los argumentos expuestos en la contestacion de
la demanda y sefiala que la suma de $65.994.000 corresponde al pago de las
retenciones practicadas, suma que no corresponde al valor incluido en la solicitud
de devolucidon y compensacion.

El Ministerio Publico no intervino en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, la
Sala decidira sobre la legalidad de los actos administrativos por medio de los
cuales la Administracion Especial de Impuestos de las Personas Juridicas de
Bogota resolvid la solicitud de devolucion y/o compensacion del saldo a favor
generado en la declaracién del impuesto sobre las ventas correspondiente al
primer (1°) bimestre del afio 2002 por valor de $299.360.000.

Controvierte la demandante, ahora apelante, la sentencia de primera instancia que
negd las suplicas de la demanda por que en su criterio es procedente la
devolucion de los intereses moratorios que pago sobre las retenciones en la fuente
gue practicé a los responsables del régimen simplificado. Asevera, ademas, que el
saldo a favor que solicitdé en devolucién y/o compensacion se genero el ultimo dia
del segundo (2°) bimestre de 1999 y no en el primer (1°) bimestre de 2002, como
lo determiné el a-quo, razon por la cual, la Administracion Tributaria no debid
liquidar los intereses de mora al compensar obligaciones que nacieron con
posteriores al saldo a favor.

Asi mismo, dijo que no se tuvo en cuenta el precedente jurisprudencial, esto es, la
sentencia del 24 de septiembre de 2008 Exp. 16138, que tiene relacion con el
proceso.

Para desvirtuar lo anterior, la entidad demandada afirmo en la contestacion de la
demanda que los intereses de mora que liquidé para hacer la compensacion se
generaron desde la fecha en que surgid la obligacion tributaria hasta la fecha en
gue se genero el saldo a favor.

En esas condiciones, procede la Sala al estudio de los cargos.

Inadmision de la solicitud de devolucion y/o compensacion.

12 Folios 205 a 206 del cuaderno principal
13 Folios 207 a 213 del cuaderno principal



De acuerdo con los articulos 816 y 854 del Estatuto Tributario, la solicitud de
devolucion y/o compensacién de impuestos debera presentarse a mas tardar
dentro de los dos afios siguientes a la fecha de vencimiento del término para
declarar.

Por su parte, los articulos 857 y 858 del mismo Estatuto indican, en lo
concerniente, lo siguiente:

“Articulo 857.- Rechazo e inadmision de las solicitudes de
devolucién o compensacion.

(...) Las solicitudes de devolucion o compensacion deberan
inadmitirse cuando dentro del proceso para resolverlas se dé alguna
de las siguientes causales:

(..)

2. Cuando la solicitud se presente sin el lleno de los requisitos
formales que exigen las normas pertinentes.

(..)

PARAGRAFO 1°. Cuando se inadmita la solicitud, debera presentarse
dentro del mes siguiente una nueva solicitud en que se subsanen las
causales que dieron lugar a su inadmision.

..)

“Articulo 858.- Auto inadmisorio. Cuando la solicitud de devolucion
0 compensacion no cumpla con los requisitos, el auto inadmisorio
debera dictarse en un término maximo de quince (15) dias.

Cuando se trate de devoluciones con garantia el auto inadmisorio
debera dictarse dentro del mismo término para devolver.”

Segun las normas transcritas, las solicitudes de devolucién y/o compensacion de
saldos a favor deben ser inadmitidas por la autoridad tributaria, entre otros casos,
si se presentan sin el lleno de los requisitos formales. Si la solicitud se inadmite, el
contribuyente o responsable debe presentar una nueva peticién dentro del mes
siguiente a la inadmision.

En el caso en estudio, la actora radicé el 15 de julio de 2002 la solicitud de
devolucion del saldo a favor generado en cuantia de $299.360.000 en la
declaracion del impuesto sobre las ventas correspondiente al primer (1°) bimestre
de 2002.

Mediante el Auto 2768 del 29 de julio de 2002, la Divisién de Devoluciones de la
Administracion Especial de las Personas Juridicas de Bogota inadmitio la solicitud
por que la parte actora no acreditd, entre otros, el pago del valor consignado en el
renglon RU de la declaracion del impuesto sobre las ventas del primer (1°)
bimestre de 2002, esto es, de las retenciones practicadas a los responsables del
régimen simplificado. Igualmente, tampoco acredité el pago del remanente de los
impuestos descontables por operaciones de importacion del renglén GB. La DIAN
también inadmitio la solicitud por que advirtié ciertas inconsistencias en la relacion



de los impuestos descontables pues estos eran inferiores a los valores declarados
y porgue debia ajustarse a cero la cuenta del impuesto a las ventas por pagar, en

los términos del articulo 6°, literal a) del Decreto 1000 de 199714,

Conforme lo dispone el paragrafo 1° del articulo 857 del Estatuto Tributario, en el
auto inadmisorio se le informd a la accionante que dentro del mes siguiente a su
notificacion debia subsanar los errores o deficiencias advertidas.

El 25 de agosto de 2003 la actora, con ocasion de la respuesta al inadmisorio,
solicité que se aplicara a su caso el Concepto de la DIAN No. 000853 del 8 de
enero de 2002. Frente a los impuestos descontables indicé que habia corregido
las declaraciones correspondientes asi como el certificado del revisor fiscal. El 2
de septiembre de 2002, radicO nuevamente la solicitud de devolucion y/o
compensacion, la que fue inadmitida mediante el Auto 3754 del 19 de septiembre

de 200215 por las mismas razones sefialadas en el anterior auto inadmisorio.

El 16 de octubre de 2002, la demandante controvirtié el citado auto inadmisorio16.
Advirti6 que, de acuerdo con el articulo 376 del Estatuto Tributario, no es
obligatorio consignar o pagar previamente las retenciones practicadas a los
responsables del régimen simplificado; solicitd que se aplique el articulo 803 del
mismo estatuto, en cuanto a la fecha en que se entiende pagado el impuesto.
Ademas, aporté el Concepto de la DIAN 000853 del 8 de enero de 2002 asi como
las correcciones a las declaraciones del impuesto sobre las ventas y el certificado
de existencia y representacion legal expedido por la Camara de Comercio de
Bogota en el que consta el nombramiento del revisor fiscal.

El 22 de octubre de 2002, presenté una nueva solicitud de devolucion y/o
compensacion, que fue nuevamente inadmitida mediante el Auto 4542 del 8 de
noviembre de 2002, por las mismas razones antes esgrimidas. El 10 de diciembre
siguiente, la sociedad aporto la prueba del pago de las retenciones en la fuente
practicadas y de los intereses correspondientes, en la forma ordenada en los
autos inadmisorios proferidos.

Agreg0 que las declaraciones de correccidn que presentd como consecuencia de
los autos inadmisorios de las solicitudes de devolucion se debian tener como no
presentadas por cuanto las presentd cuando las declaraciones iniciales del
Impuesto sobre las ventas se encontraban en firme.

El 14 de enero de 2003, fue inadmitida la solicitud de devolucion radicada el 23 de
diciembre de 2002 por las inconsistencias relacionadas con los impuestos
descontables y la falta de validez de las correcciones a las declaraciones, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 588 y 589 del Estatuto Tributario.

El 10 de febrero de 2003, la Compafia Nacional de Sebos precisé que las
deficiencias anotadas fueron corregidas. Reiterd los argumentos presentados en
las anteriores oportunidades y aporto toda la documentacién exigida.

Ante la nueva solicitud radicada el 7 de marzo de 2003, mediante Auto No. 35 del
20 de marzo de 2003, la Administracion Tributaria ordené la suspension de
términos para efectuar la devolucion y/o compensacion por cuanto detecté indicios

14 Folio 381 a 382 del cuaderno 1 de antecedentes
15 Folios 1648 a 1649 del cuaderno 1 de antecedentes
16 Folios 1658 a 1659 del cuaderno 1 de antecedentes



de inexactitud. El 19 de agosto del mismo afio, la Division de Devoluciones profirid
la Resolucion 6752 en la que ordeno:

1°. Compensar el valor de $82.509.000 a las declaraciones de:

Concepto | Ao Periodo | Sanciones | Intereses | Impuesto | Total

Renta 2000 1 5.730.000 | 22.385.000 | 28.115.000
Retencion | 2001 1 122.000 358.000 480.000
Retencion | 2001 3 6.088.000 | 2.515.000 | 8.603.000
Retencién | 2001 4 5.236.000 0| 5.236.000
Retencion | 2001 5 5.745.000 104.000 | 5.849.000
Retencién | 2001 6 5.444.000 0| 5.444.000
Retencién | 2001 7 6.842.000 0| 6.842.000
Retencién | 2001 12 2.756.000 | 3.372.000 | 11.005.000 | 17.133.000
Retencién | 2002 1 864.000 | 3.943.000 | 4.807.000
Total 82.509.000

2°. Devolver la suma de $198.721.000.
3°. Rechazar $18.130.000.

La Sala comparte la apreciacion del a-quo frente a los autos inadmisorios. En
efecto, reiteradamente ha sostenido que una vez presentada la solicitud de
devolucion, si la Administracion considera que se configura alguna de las causales
de inadmision contempladas en el articulo 857 del Estatuto Tributario, debe
proferir el auto inadmisorio y luego, proceder al rechazo de la misma si no se

subsanan las inconsistenciasl’. Asi mismo, que presentada la primera solicitud en
tiempo, la Administracion Tributaria no puede dictar sucesivos autos inadmisorios,
para concluir que la ultima solicitud de devolucion se encuentra por fuera del

término legalmente establecidol8.

En el caso que nos ocupa, evidencia la Sala que la DIAN expidié los sucesivos
autos inadmisorios por que la parte actora no acredité el pago de las retenciones
practicadas en operaciones con responsables del régimen simplificado y por las
inconsistencias que presentaba la relacién de los impuestos descontables que
originaron el saldo a favor. Por lo tanto, fue acertado el actuar de la Administracion
Tributaria, maxime si se tiene en cuenta que, no obstante los reiterados autos
inadmisorios, la solicitud de devolucion y/o compensacion fue resuelta de fondo
pues la DIAN adopté las decisiones que considero pertinentes frente a los valores
a compensar, devolver y rechazar.

No prospera el cargo.

Retencion en el impuesto sobre las ventas cuando se adquieren bienes
corporales muebles o servicios gravados de personas pertenecientes al
régimen simplificado.

La DIAN inadmitio las solicitudes de devolucion por que la parte actora no acreditd
el pago de las retenciones del impuesto sobre las ventas que practicé en las
operaciones con responsables del régimen simplificado. La actora afirma que ese
requisito solo fue creado por la Ley 788 del 27 de diciembre de 2002 y
reglamentado por el Decreto 522 del 7 de marzo de 2003, normativas posteriores

17 Sentencia de 2 de octubre de 2003, expediente 13603, C.P. doctora Ligia Lopez Diaz
18 Ibidem



a la solicitud de devolucién y/o compensacion radicada el 15 de julio de 2002, lo
gue significa que la ley se aplicé retroactivamente, ya que antes no existia una
norma que obligara al pago de los valores recaudados por el concepto anotado.

En consecuencia de lo anterior, el actor solicita la devolucion de los intereses de
mora que pago y que fueron liquidados sobre las retenciones que no estaba
obligado a pagar.

Al respecto la Sala precisa:

La Ley 223 de 1995 introdujo el sistema de retencion del impuesto sobre las
ventas. Asi, ordena el articulo 437-1 del Estatuto Tributario, con la modificacion
efectuada por el articulo 8° de la ley mencionada, que con el fin de facilitar,
acelerar y asegurar el recaudo del impuesto sobre las ventas, debera practicarse
la retencion en la fuente en el momento en que se realice el pago o abono en
cuenta, lo que ocurra primero.

Antes de la modificacion introducida por la Ley 788 de 2002, el articulo 437 del
Estatuto Tributario responsabilizé de la retencion del impuesto sobre las ventas a
los contribuyentes pertenecientes al régimen comun cuando adquieran bienes o
servicios de personas pertenecientes al régimen simplificado, por el 75 por ciento
del valor total del impuesto.

Por otra parte, el articulo 437-1 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo
24 de la Ley 633 de 2000, precisa:

"Retencion en la Fuente en el Impuesto sobre las Ventas. Con el fin
de facilitar, acelerar y asegurar el recaudo del impuesto sobre las
ventas, establécese la retencidn en la fuente en este impuesto, la cual
debera practicarse en el momento en que se realice el pago o abono
en cuenta, lo que ocurra primero.

La retencidn ser& equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
valor del impuesto. No obstante, el Gobierno Nacional queda
facultado para autorizar porcentajes de retencion inferiores. (Inciso
modificado Ley 633/00 art. 24)

Lo dispuesto en este articulo se aplicara a partir del primero de
febrero de 1996.

Paragrafo. En el caso de la prestacion de servicios gravados a que se
refiere el numeral 3o0. del articulo 437-2 del Estatuto Tributario, la
retencién sera equivalente al ciento por ciento (100%) del valor del
impuesto.”

A su vez el numeral 4 del articulo siguiente sefala:
Articulo 437-2. Agentes de retencidén en el impuesto sobre las

ventas. Actuaran como agentes retenedores del impuesto sobre las
ventas en la adquisicion de bienes y servicios gravados:

(...)



4. Los responsables del régimen comun, cuando adquieran bienes
corporales muebles o servicios gravados, de personas que
pertenezcan al régimen simplificado.

(.)"

De acuerdo con las normas precedentes, los responsables del régimen comun
que adquieran bienes corporales muebles o servicios gravados de personas que
pertenezcan al régimen simplificado deben actuar como agentes retenedores y
efectuar la retencion en la fuente, a titulo de impuesto sobre las ventas,
correspondiente al 75% del valor total del impuesto.

Dentro de las obligaciones a cargo del agente retenedor estan las del9: i)
efectuar la retencion del impuesto; ii) llevar una subcuenta de la cuenta
retenciones en la fuente, denominada "impuesto a las ventas retenido”, la cual se
acreditara con las retenciones practicadas y se debitara con los pagos mensuales
gue por dicho concepto se efectuen; iii) declarar mensualmente el impuesto sobre
las ventas retenido; y iv) efectuar el correspondiente pago, dentro de los plazos
gue sefiale el Gobierno Nacional, utilizando el formulario para la declaracién de la
retencion en la fuente.

En ese contexto, los responsables del régimen comdn que realicen operaciones
con responsables del régimen simplificado deben asumir la retencion, declararla y
pagarla en la declaracion mensual de retencion en la fuente.

La Orden Administrativa 004 de 2002 establece como funcién de la Division de
Devoluciones la de verificar, entre otros, los siguientes requisitos, cuando los
contribuyentes presenten solicitudes de devolucion y/o compensacion de saldos a
favor:

a) En el caso de la declaracién de ventas, se debe verificar que tengan ingresos
por exportaciones, operaciones exentas o le hayan practicado retencion en la
fuente por ventas.

b) En el caso de exportadores, verificar que en la certificacion de existencia y
representacion legal, figure dentro del objeto social tal calidad de exportador. Esta
verificacion no se adelantara cuando se trate de una solicitud originada en la venta
a una comercializadora que exporte los bienes.

c) Verificar que existe inscripcion y actualizacion en el Registro Nacional de
exportadores, previa a las operaciones que dan lugar al saldo a favor.

d) Que la presion tributaria en ventas esto es (FU - GR) * 100 / BD corresponda a
la de la actividad econdémica.

e) Verificar el volumen de ventas nacionales, ventas al exterior frente a los saldos
a favor que se solicitan en devolucion, conforme a los pardmetros que fijen el
Comité de Devoluciones de la Administracion.

f) Verificar el Ajuste a cero (0) de la Cuenta Impuesto sobre las ventas por pagar
(Literal @) Articulo 6 Decreto 1000 de 1997).

2.3. RETENCION EN VENTAS

19Articulo 6° del Decreto 380 de 1996



a) Que la retencién en la fuente en el impuesto sobre las ventas sea del 75% del
valor del impuesto correspondiente a la respectiva transaccién, salvo cuando se
trate de servicios gravados prestados por personas o entidades sin residencia o
domicilio en el pais, en cuyo caso la retencidén sera del cien por cien (100%) del
valor del impuesto que se genere, el cual no es materia de devolucion, aunque
puede ser impuesto descontable.

b) Que el certificado expedido por el agente retenedor cumpla con los requisitos
establecidos en el Articulo 7 del Decreto 380 de 1996.

c) Que el ajuste a la cuenta Impuesto sobre las ventas retenido haya sido
realizado en forma proporcional.

NOTA: Las retenciones practicadas por este impuesto deberan ser incluidas en la
declaracion correspondiente al periodo fiscal en que se hubiera efectuado la
retencion o en cualquiera de los dos periodos inmediatamente siguientes. (Articulo
10 del Decreto 380/96) En el caso de la retencién asumida frente a operaciones
con responsables del régimen simplificado debe consignarse previamente esa
retencién, para poderla llevar como descontable.(Subraya la Sala)

En consonancia con lo anterior, para la procedencia de la devolucion y/o
compensacion de un saldo a favor generado en una declaracion del impuesto
sobre las ventas, el responsable debe acreditar el pago de las retenciones en la
fuente asumidas por operaciones con personas del régimen simplificado, como lo
dispone el articulo 6° del Decreto 380 de 1996 y la Orden Administrativa 004 de
2002. Por lo tanto, no es cierta la afirmacion de que solamente con ocasion de la
Ley 788 de 2002 era necesario el pago de las retenciones mencionadas, para la
prosperidad de las solicitudes de devolucion de los saldos a favor generados en
las declaraciones del impuesto sobre las ventas.

Lo anterior porque el articulo 6° del Decreto 380 de 1996 consagraba como una de
las obligaciones a cargo de los agentes de retencion, la de efectuar el
correspondiente pago dentro de los plazos que sefiale el Gobierno Nacional,
disposicion que autoriza a la Administracion a exigir el pago de las retenciones
practicadas, obligacion estricta si se tiene en cuenta que los valores retenidos son
de propiedad del fisco nacional y no de quien los retiene.

En cuanto a la ilegalidad de la Orden Administrativa No. 004 de 2002, alegada por
el actor, advierte la Sala que segun el articulo 66 del Cédigo Contencioso
Administrativo, los actos administrativos seran obligatorios mientras no hayan sido
anulados ni suspendidos por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y
gozan de la presuncion de legalidad y en todo caso, no prospera la excepcion de
llegalidad, porque el fundamento normativo para exigir el pago es el Decreto 380
de 1996.

No es valido, entonces, el argumento de que para la fecha de la solicitud de
devolucion no estaba consagrada la exigencia del pago de las retenciones del
impuesto en operaciones con responsables del régimen simplificado.

En ese orden no esta llamado a prosperar el cargo relacionado con la devolucion
de las sumas pagadas por concepto de los intereses causados al momento del
pago de las retenciones del impuesto sobre las ventas practicadas en operaciones
con responsables del régimen simplificado los intereses que se causaron porque



la parte actora no pago las retenciones practicadas en la oportunidad sefialada en
el articulo 6° del Decreto 380 de 1996.

Intereses de mora sobre obligaciones causadas con posterioridad al saldo a
favor.

Segun la demandante, la DIAN no podia liquidar intereses de mora sobre
obligaciones causadas con posterioridad al nacimiento del saldo a favor, pues
este se genero en la declaracion del impuesto sobre las ventas correspondiente al
segundo (2°) bimestre de 1999, es decir, el 30 de abril de 1999.

El articulo 803 del Estatuto Tributario establece como fecha de pago del impuesto
aquella en que los valores imputables hayan ingresado a las oficinas de
impuestos nacionales o a los bancos autorizados, aun en los casos en que se
hayan recibido inicialmente como simples depdésitos, buenas cuentas, retenciones
en la fuente, o que resulten como saldos a su favor por cualquier concepto.

La Sala, en sentencia del 27 de febrero de 2003, Exp. 12862 sefial6 que cuando
se solicita la compensacion de saldos a favor que resulten de la imputacion de
saldos anteriores, no se causan intereses de mora si las obligaciones se hicieron
exigibles con posterioridad a la fecha en que se origind el saldo a favor objeto de
la imputacion. Lo anterior porque “se considera que el saldo crédito del
contribuyente tiene como parametro para efectos de la causacion de intereses, el
criterio de pago dispuesto en el articulo 803 del Estatuto Tributario, segun el cual
se tiene por realizado el pago del impuesto desde la fecha en que los valores
imputables ingresen a las oficinas de impuestos nacionales o a las entidades
autorizadas para el recaudo, aun a titulo distinto del pago, como los depdsitos,
buenas cuentas o retenciones en la fuente, o que resulten como saldos a favor
por cualquier concepto”.

En el caso en estudio, el saldo a favor, como lo sostiene la actora, se genero el 30
de abril de 1999 en la declaracidén del impuesto sobre las ventas correspondiente
al segundo bimestre de 1999 y fue aumentando al ser imputado a los bimestres
siguientes , por lo que, al momento de la solicitud de devolucion y/o
compensacion, esto es, al 28 de febrero de 2002 cubria los valores a cargo de la
actora por concepto de la declaracion del impuesto sobre la renta del afio 2000 y
de las retencion en la fuente de los meses de enero, marzo, abril, mayo, junio,
julio y diciembre del afio 2001 y enero de 2002.

Por lo tanto, el pago de los valores a cargo de la actora determinados en las
mencionadas declaraciones, ingreso a las oficinas de impuestos nacionales con
anterioridad a la fecha de presentacién de las mismas, por lo que, como lo afirma
el demandante, no era acertada la compensacion efectuada por la DIAN a
intereses sobre las sumas adeudadas en cada una de las declaraciones.

En ese orden, se sustraerd de la compensacion realizada por la DIAN, el valor
compensado a intereses sobre los valores a cargo determinados en las
declaraciones antes anotadas.

En consecuencia, se practica una nueva compensacion, la cual quedara asi:

Concepto Ano | Periodo | Sanciones | Intereses | Impuesto | Total

Renta 2000 1 0 | 22.385.000 | 22.385.000
Retencion 2001 1 0 358.000 358.000
Retencion 2001 3 0| 2.515.000 | 2.515.000




Retencion 2001 4 0 0 0
Retencion 2001 5 0 104.000 104.000
Retencion 2001 6 0 0 0
Retencion 2001 7 0 0 0
Retencion 2001 12 2.756.000 0| 11.005.000 | 13.761.000
Retencion 2002 1 0| 3.943.000 | 3.943.000
Total a 43.066.000
compensar

Total

compensado 82.509.000
por la

Administracion

Diferencia 39.443.000

Por lo anteriormente expuesto, se revocara la decision apelada y, en su lugar, se
anularan parcialmente los actos demandados. A titulo de restablecimiento del
derecho, se dispondra que la compensacion se efectie conforme con la
liquidacion inserta en esta providencia y se ordenara la devolucion de la suma de
$39.443.000 que fue compensada de manera improcedente.

Condena en costas.

Segun la demandante, se debe condenar en costas a la DIAN por haber proferido
los sucesivos autos inadmisorios y por la exigencia del pago de las retenciones
del impuesto sobre las ventas practicadas en operaciones con responsables del
régimen simplificado.

Como es sabido, la institucion de la condena en costas es una figura de derecho
procesal que busca sancionar a la parte que resulta vencida, en un proceso,
incidente o recurso. En la nocion de costas se ha distinguido entre el reembolso de
los gastos necesarios para la atencion del proceso y el equivalente a los
honorarios profesionales que la parte vencida tuvo que sufragar en la modalidad
"agencias en derecho".

El articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo, en la forma como fue
modificado por la Ley 446 de 1998, en su articulo 55, preceptia que en todos los
procesos, con excepcion de las acciones publicas, el juez, teniendo en cuenta la
conducta asumida por las partes, podra condenar en costas a la vencida en el

proceso, incidente o recurso, en los términos del Cédigo de Procedimiento Civil20.

20 “ARTICULO 392. CONDENA EN COSTAS. En los procesos Yy en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia, la condenacion en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, suplica, queja, casacion, revision o anulacion que haya propuesto.

Ademaés, se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacion de
excepciones previas, una solicitud de nulidad o un amparo de pobreza, sin perjuicio articulo 73.

2. La condena se hara en la sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a la condena. En la misma
providencia se fijara el valor de las agencias en derecho a ser incluidas en la respectiva liquidacion.

3. En la sentencia de segundo grado que confirme en todas sus partes la del inferior, se condenara al recurrente en las
costas de la segunda instancia.

4. Cuando la sentencia de segundo grado revoque totalmente la del inferior, la parte vencida serd condenada a pagar las
costas de ambas instancias.

5. Numeral derogado por el articulo 44 de la Ley 1395 de 2010.

6. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas o pronunciar
condena parcial, expresando los fundamentos de su decisidn.




De la norma transcrita se desprende que en esta regulacién se establece la
igualdad procesal, al disponer que en todos los procesos podra haber condena en
costas contra la parte vencida en el juicio, lo que hace también sujeto pasivo de
las costas a las entidades publicas pero le exige al juez una valoracion y
ponderacion subijetivas, pues aquellas podran imponerse teniendo en cuenta “la
conducta asumida por las partes”, exigencia que se traduce en que no basta que
se haya vencido a la parte sino que se hace necesario analizar la conducta
asumida por ella.

En el caso, observa la Sala que los cargos por los cuales el accionante solicita la
condena en costas, esto es, por los sucesivos autos inadmisorios y por la
exigencia del pago de las retenciones del impuesto sobre las ventas practicadas
en operaciones con responsables del régimen simplificado no prosperaron en esta
instancia, por lo que no se materializan las condiciones exigidas por la normativa
antes mencionada.

Cabe aclarar que, en todo caso, la actuaciéon de la DIAN no fue ilegal ni con abuso
de poder pues, como antes se explico, los autos inadmisorios fueron proferidos
ante las repetidas inconsistencias que presentaban las solicitudes de devoluciéon
radicadas en cada oportunidad y ante la negativa de la actora a pagar las
retenciones practicadas en operaciones con responsables del régimen
simplificado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar:

Declarase la nulidad parcial de las Resoluciones No. 6752 del 19 de agosto de
2003 y 00027 del 14 de septiembre de 2004, por las cuales la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales resolvio la solicitud de devolucion yl/o
compensacion del saldo a favor generado en la declaracion del impuesto sobre las
ventas del primer bimestre de 2002 de la Compaiia Nacional de Sebos
CONALSEBOS.

A titulo de restablecimiento del derecho, ordénase a la entidad demandada
devolver la suma de $39.443.000 de conformidad con la liquidacién inserta en la
parte motiva de este fallo, previas las compensaciones a que haya lugar.

Copiese, notifiquese y comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal de
origen. Cumplase.

7. Cuando fueren dos o mas litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenara en proporcion a su interés en el
proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderan distribuidas por partes iguales entre ellos.

8. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos se les reconoceran los gastos
que hubiere sufragado y se haran por separado las liquidaciones.

9. Stlo habré lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.

10. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas. Sin embargo podran renunciarse
después de decretadas y en los casos de desistimiento o transaccion.”



La anterior providencia se estudié y aprobo en la sesion de la fecha.
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