SALDOS A FAVOR - Se origina en declaraciones, pagos en exceso 0 pago de
lo no debido / SALDO A FAVOR ORIGINADO EN DECLARACIONES - Los
contribuyentes o responsables pueden solicitar su devolucion / SALDO A
FAVOR ORIGINADO EN PAGOS EN EXCESO O DE LO NO DEBIDO - Puede
solicitarse su devolucion siguiendo el procedimiento de los originados en
declaraciones / DEVOLUCION DE SALDOS A FAVOR - Puede solicitarse sin
importar la modalidad que los originé / DECLARACION DE RENTA E IVA -
Son las Unicas que pueden generar saldos a favor del contribuyente / PAGO
EN EXCESO - Concepto / PAGO DE LO NO DEBIDO - Concepto

Como ha sefialado la Sala, existen tres eventos en los cuales pueden originarse
saldos a favor que permitan al interesado ejercer el derecho a solicitarlos: En las
declaraciones, en pagos en exceso Yy en pagos de lo no debido. El articulo 850 del
Estatuto Tributario les otorga el derecho a los contribuyentes o responsables que
liquiden saldos a favor en sus declaraciones tributarias para que los soliciten y
obtengan su devolucion. En su inciso segundo también dispuso la obligacion de la
administracion tributaria de devolver oportunamente a los contribuyentes, “los
pagos en exceso o de lo no debido, que éstos hayan efectuado por concepto de
obligaciones tributarias y aduaneras, cualquiera que fuere el concepto del pago,
siguiente el mismo procedimiento que se aplica para la devoluciones de los saldos
a favor.” Tratandose de impuestos nacionales, solamente las declaraciones de
renta y del impuesto sobre las ventas pueden dar lugar a liquidar saldos a favor
del contribuyente o responsable; en el primer caso porque el impuesto a cargo
resulta inferior a la retencion en la fuente que le fue practicada, a los anticipos o al
saldo a favor liquidados en afios anteriores. En el IVA se generan saldos a favor
cuando el impuesto descontable o las retenciones en la fuente practicadas son
superiores al impuesto a cargo. En relacion con el pago en exceso o de lo no
debido también es posible obtener su devolucién, en el primer caso cuando se
cancelan por impuestos, sumas mayores a las que corresponden legalmente, y en
el segundo evento, cuando se realizan pagos “sin que exista causa legal para
hacer exigible su cumplimiento”.

RETENCION EN LA FUENTE - Finalidad / AGENTE RETENEDOR -
Obligaciones / IMPUESTO SOBRE LA RENTA RETENIDO - Su monto se
puede deducir en la declaracién de renta

La retencion en la fuente es un mecanismo que permite un flujo periodico, regular
y constante de ingresos al Estado. Le garantiza una disponibilidad financiera para
el cumplimiento de sus fines y adicionalmente, constituye un instrumento de
control en favor del cumplimiento de las obligaciones tributarias. Con este
mecanismo se vincula a los particulares en la gestion tributaria, imponiéndoles un
deber de colaboracion que se concreta en las siguientes obligaciones: Practicar
las retenciones a que haya lugar; (art. 375 del E.T.). Expedir a los beneficiarios de
los pagos, los correspondientes certificados donde consten las retenciones
practicadas; (arts. 378 y 381 del E.T.). Presentar las declaraciones mensuales de
retencién en la fuente; (art. 375 del E.T.). Consignar las retenciones en las
entidades autorizadas para recaudar y dentro de los plazos fijados. (art. 376 del
E.T.). Responder ante el Estado por la retencidbn que dej6 de practicar, sin
perjuicio de su derecho de reembolso contra el contribuyente (art. 370 del E.T.).
Las obligaciones de retener y certificar, se desarrollan entre el agente retenedor y
el beneficiario de los pagos o abonos en cuenta y consiste en que al momento del
pago o abono en cuenta, el agente de retencién conserve una cantidad a titulo del
respectivo impuesto del beneficiario, valor que deberd ser certificado. El
beneficiario del pago o abono en cuenta puede deducir del total del impuesto



sobre la renta y complementarios el valor del impuesto que le haya sido retenido.
(Art. 373 E.T.)

AGENTE RETENEDOR - Responde por las sumas que esta obligado a
retener y las sanciones que le impongan / BENEFICIARIO DEL PAGO EN
IMPORRENTA - Debe incluir los ingresos sometidos a retencién en su
declaracion e renta y liquidar el impuesto / REPETICION CONTRA EL
BENEFICIARIO DEL PAGO - Lo puede realizar el agente retenedor cuando
responde por las retenciones dejadas de practicar

Cuando el agente retenedor no efectie la retencion a la que esta obligado
legalmente, responderd por la suma que esta obligado a retener o percibir y las
sanciones o multas que le sean impuestas por su incumplimiento son de su
exclusiva responsabilidad, de conformidad con el articulo 370 del Estatuto
Tributario. El agente de retencién 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 econdmico del gravamen sea el beneficiario
de pago o abono en cuenta. El beneficiario del pago esta obligado a declarar en su
liquidacion privada del impuesto sobre la renta, la totalidad de los ingresos
obtenidos, incluyendo aquellos que fueron objeto de retencion en la fuente,
liquidando el impuesto correspondiente y descontando las retenciones que le
fueron practicadas. Se advierte que, segun dispone el articulo 370 del Estatuto
Tributario, cuando el agente retenedor satisface la obligacién, con ocasion de su
responsabilidad por las retenciones no practicadas, es “sin perjuicio de su derecho
de reembolso contra el contribuyente”. Es decir, puede repetir contra el
beneficiario del pago por el monto de la retencién dejada de practicar y que tuvo
gue asumir.

RETENCIONES DEJADAS DE PRACTICAR - El agente retenedor puede exigir
su reembolso al beneficiario del pago / BENEFICIARIO DEL PAGO - Es quien
debe reintegrarle al agente retenedor que ha pagado las retenciones no
practicadas / ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA A FAVOR DE LA DIAN - No se
presenta cuando la DIAN exige la retencion en la fuente dejada de practicar /
DEVOLUCION DE RETENCIONES ASUMIDAS POR EL AGENTE RETENEDOR
- Estd a cargo del beneficiario del pago y no de la DIAN

Lo anterior no implica que GRANAHORRAR tenga que soportar la carga
econdmica del impuesto, pues si bien el articulo 370 del Estatuto Tributario la hace
responsable de las retenciones dejadas de practicar, esta responsabilidad es “sin
perjuicio de su derecho de reembolso contra el contribuyente”. Esto significa, que
la ley le otorga el derecho al agente retenedor que ha satisfecho la obligacion,
para repetir contra el beneficiario del pago o abono en cuenta y quien es el
verdadero sujeto pasivo del impuesto. Es entonces la Empresa de Teléfonos de
Bogota quien debe reintegrarle los valores a GRANAHORRAR, no la
Administracion tributaria que como se indico actué de manera legal. No tiene
discusion que la Administracion puede exigir al agente retenedor el cumplimiento
de sus obligaciones, pues como lo sefala el articulo 370 del Estatuto Tributario, es
€l quien responde por las sumas que esta obligado a retener, por lo que era
procedente tanto la modificacion de la declaracion de retencion en la fuente, como
la imposicion de las sanciones previstas en la ley. No son procedentes las
pretensiones de nulidad de los actos acusados ni la devolucion de los valores
liquidados y pagados en la declaracion de retenciébn en la fuente de
GRANAHORRAR, por cuanto la situacién juridica se habia consolidado, sin que
de alli surgiera un saldo a favor de la demandante. Tampoco se configura un
enriquecimiento sin causa o injusto a favor de la Administracién tributaria, pues



precisamente la fuente juridica que dio lugar a la obligacion tributaria a cargo del
agente retenedor fueron los articulos 395 y siguientes del Estatuto Tributario que
establecieron la retencién en la fuente por rendimientos financieros y el articulo
370 ib. que sefalé la responsabilidad de los agentes de retencion por las
retenciones no practicadas.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: LIGIA LOPEZ DIAZ
Bogota, D.C., veintiséis (26) de abril de dos mil siete (2007)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2002-01196-01(15055)
Actor GRANAHORRAR BANCO COMERCIAL S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES.

FALLO

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos por las partes contra la
Sentencia del 8 de septiembre de 2004, de la Subseccién A de la Seccién
Cuarta del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que anul6 parcialmente
las Resoluciones proferidas por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, donde se rechaz6 la devolucion de la suma de $15'623.000,
valor incluido en la declaracién de retencion en la fuente del periodo abril de

1996, presentada por la parte demandante.

ANTECEDENTES

GRANAHORRAR BANCO COMERCIAL S.A. presentd su declaracion de retencion
en la fuente del mes de abril de 1996 el 20 de junio de 1997 liquidando un
total de retenciones de $823'407.000, de las cuales $395'552.000,

corresponden a rendimientos financieros pagados.

La Direccibn de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN profirié el

Requerimiento Especial 900026 del 16 de marzo de 1999 proponiendo



incluir las retenciones dejadas de practicar por los rendimientos financieros

pagados a entidades prestadoras de servicios publicos.

GRANAHORRAR corrigi6é su declaracion por primera vez el 31 de marzo de
1999 y luego el 29 de junio del mismo afio incluyendo en ésta ultima,
retenciones adicionales por rendimientos financieros pagados entre otras
entidades a la Empresa de Teléfonos de Bogota. Ademas liquidd la sancion

por correccion correspondiente y pago los intereses causados.

La Administracion Amplié el Requerimiento Especial por considerar que la
declaracion del 29 de junio de 1999 no era valida porque se presentd por
fuera de los términos de respuesta al mismo. Propuso la modificacion de
las retenciones en los mismos términos de la declaracion invalida, fijando el
renglon de retenciones por rendimientos financieros en la suma de
$405'925.000 y sancion por inexactitud de $16'597.000.

La parte demandante, dentro del término de respuesta, aceptd las glosas y
corrigio su declaracion el 17 de septiembre de 1999, en los mismos

términos de la ampliacion.

La Administracion profirio entonces el Auto de Archivo por correccion N° 015
del 17 de noviembre de 1999. (FIs. 141 a 144)

De otra parte, la DIAN inicié el proceso de determinaciéon del impuesto de
renta de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota ETB por el afio
1996, para reclasificar como gravados algunos ingresos que fueron
declarados como exentos, entre ellos, los rendimientos financieros recibidos
de GRANAHORRAR.

El proceso concluyo6 con la Resoluciéon 900060 del 14 de junio de 2000 que
aprobé la declaracion de correccién del 8 de junio de 2000 presentada con

ocasion de la Liguidacién Oficial de Revision que le fue proferida.



El 16 de junio de 2000 GRANAHORRAR le solicité a la Empresa de
Teléfonos de Bogota la devolucion de las sumas pagadas a la DIAN por
concepto de retenciones en la fuente de rendimientos financieros que le
fueron pagados, a lo cual esta entidad respondié el 25 de agosto de 2000
que colaboraria para que la DIAN le reintegrara al Banco los valores

pagados.

GRANAHORRAR le solicitdé a la DIAN la devolucion de las retenciones en la
fuente, los intereses de mora y la sancion por inexactitud por valor de
$15’623.000 incluidos en la ultima declaracion de correccion, considerando

gue esa entidad recibid dos veces el impuesto correspondiente a la ETB.

Esta solicitud fue rechazada mediante la Resoluciéon 00223 del 5 de marzo
de 2001 por la Administracion, argumentando que no se configuré pago en

exceso o de lo no debido.

Contra la anterior actuacién se interpuso recurso de reconsideracion, el cual
fue resuelto a través de la Resolucion 684-900.003 del 15 de marzo de 2002

confirmando el rechazo de la solicitud de devolucion.

DEMANDA

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
GRANAHORRAR solicité ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
declarar la nulidad de las Resoluciones 00223 del 5 de marzo de 2001 y
684-900.003 del 15 de marzo de 2002. Como restablecimiento del derecho,
la devolucién de la suma de $15'623.000 por pago en exceso o de lo no
debido, mas los intereses moratorios causados desde el 9 de marzo de
2001 hasta la fecha del giro del cheque o emision de titulo o consignacion, a

la tasa vigente en la fecha de la devolucion.



Sefal6é que los actos acusados son nulos por infraccion de las normas en
qgue deberian fundarse y por falsa motivacion, para lo cual argumenté lo

siguiente:

Se vulneraron los articulos 13 y 363 de la Constitucién Politica; 683 y 850
del Estatuto Tributario, porque la DIAN se enriqueci6 a costa de la
demandante, pues ésta le pago via retencion en la fuente, la misma suma

que la ETB le pag6 por concepto de renta de 1996.

GRANAHORRAR corrigié la declaracion de retencién en la fuente del
periodo abril de 1996 para incluir una mayor retencion por rendimientos
financieros pagados a la ETB por $4'878.000. Ademas la sancién y los
intereses de mora liquidados y pagados por el mismo periodo ascendieron a
$3'656.000 y $7°089.000, respectivamente, para un total de $15'623.000.

Procede la devolucion de estos valores porque la ETB no descontd esta
retencidn en su declaracion de renta del afio 1996 y resultaba improcedente
gue GRANAHORRAR corrigiera su declaracion para incluir las retenciones
practicadas, dado que la retencion en la fuente no es mas que un

mecanismo anticipado de recaudo del impuesto de renta.

La ETB se nego a reintegrarle a GRANAHORRAR estos valores por una
razon valida, pues seria ella la que soportaria el pago en exceso o de lo no
debido, toda vez que no desconté las retenciones en la fuente de su
declaracion de renta y estaba imposibilitada para corregirla dado que la
Administracion ya habia proferido liquidacion oficial de revision. Ademas,

fue la DIAN quien recibio el doble pago.

No procedia la sancion por inexactitud pagada por GRANAHORRAR pues
existio diferencia de criterios en el derecho aplicable en cuanto a la calidad
de gravados de los rendimientos financieros pagados a empresas de
servicios publicos, como lo reconocio la Administracion cuando acepto la
correccion de la declaracion de renta de la ETB sin liquidar sancién por

inexactitud.



Si la entidad admitié que hubo diferencia de criterios en cuanto al derecho
aplicable en la correcciébn realizada por la ETB, también resulta

improcedente la sancion por inexactitud pagada por GRANAHORRAR.

Se configuré un enriquecimiento sin causa del Estado, pues concurren los
presupuestos establecidos por la jurisprudencia para ello, esto es: 1) Que
haya un enriguecimiento o aumento del patrimonio del demandado; 2) Que
haya un empobrecimiento correlativo del demandante, y 3) Que el

enriquecimiento se realice sin causa, o0 sin fundamento legal.

La ETB pag6 $6'098.000 por concepto de impuesto de renta
correspondiente  a los rendimientos financieros recibidos de
GRANAHORRAR y a su vez, esta ultima cancelo $4'878.000 por el mismo
concepto. Los intereses de mora pagados por el Banco, por ser accesorios
de la mayor retencién pagada, corren la misma suerte y por tanto su pago

también fue improcedente.

No hubo causa legal como se demuestra con la imposibilidad de la ETB
para descontar la retencion al momento de declarar y pagar el impuesto de

renta sobre los rendimientos financieros, porque la DIAN no se lo permitio.

Citd jurisprudencia sobre el enriqguecimiento ilicito para sustentar sus

argumentos.

Se vulneraron los articulos 29 de la Constitucién Politica, 857 del Estatuto
Tributario y 8 del Decreto 1000 de 1997, toda vez que no esta previsto como
causal de rechazo de la solicitud de devolucion, que el valor declarado

corresponda al pagado.

No por pagar el impuesto declarado, se elimina la posibilidad de configurar
un pago en exceso, pues si éste se demuestra, es procedente su

devolucion.



Se incurrié en falsa motivacion, porque la Entidad invocé como causal de
rechazo, que la Orden Administrativa 10 del 6 de agosto de 1998 no
contemplaba como pago en exceso o de lo no debido, el pago efectuado
doblemente por GRANAHORRAR y por la ETB a la DIAN.

Proceden intereses de mora sobre la suma a devolver de conformidad con
el articulo 863 del Estatuto Tributario, desde el término para devolver, esto

es, a partir del 9 de marzo de 2001 a la tasa vigente al momento del pago.

OPOSICION

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales se opuso a las
pretensiones de la demanda, sefialando que fue procedente el rechazo de
la solicitud de devolucién porque no se presentd un pago en exceso o de lo
no debido, ya que lo pagado por la demandante corresponde al mismo valor

registrado en su declaracion de retencion en la fuente.

Con base en la Orden Administrativa 010 del 6 de agosto de 1998, se
producen pagos en exceso cuando se cancelen sumas mayores a las que
figuren liquidadas por el contribuyente o por la Administracion y pagos de lo
no debido cuando se efectlan pagos con cargo a impuestos no
administrados por la DIAN o por no contribuyentes, responsables o0 agentes

de retencion.

La Administracion no se enriquecio de manera ilegal o injusta porgue es
obligacién del agente retenedor, en este caso el Banco GRANAHORRAR,
practicar las retenciones de los rendimientos financieros de conformidad con
el articulo 395 del Estatuto Tributario, declararlas mensualmente (art. 382),
expedir los certificados correspondientes y consignar los valores retenidos y

declarados.

Si el sujeto pasivo de la retencion en la fuente no la solicité en su

declaracion tributaria del impuesto de renta, no significa que las



obligaciones del agente retenedor se modifiguen o que lo consignado

constituya pago de lo no debido, ni se genera el derecho a la devolucion.

Para que se presente un enriquecimiento sin causa no basta el aumento del
patrimonio, sino que ademas debe realizarse sin justa causa o fundamento
legal. En este caso no se configura porque existe norma legal y expresa
que regula la obligacion de consignar los valores retenidos y el derecho del
beneficiario del pago para disminuir el impuesto de renta con las sumas

retenidas.

No procede la devolucién de lo pagado en debida forma, porque la actora
no esta legitimada juridicamente para ello. Los valores cancelados al
corregir las declaraciones de retencion en la fuente y los intereses y

sanciones se ajustan a derecho.

Las sentencias citadas por el actor no se acomodan al caso concreto y por
el contrario ratifican que es requisito que el enriqguecimiento se produzca sin

justa causa juridica, de mala fe.

No es procedente discutir la procedencia de la sancion por correccion en la
demanda contra los actos que rechazan una devolucion, ni es relevante que

a otro contribuyente se le haya levantado la sancion por inexactitud.

El articulo 857 del Estatuto Tributario establece las causales de rechazo
definitivo de la devolucién. Si no hay pago de lo no debido ni pago en
exceso no procede la devolucién sino su rechazo, pues el objeto de los

procedimientos es la efectividad de los derechos sustanciales.

Los actos de determinacion del impuesto de renta de la ETB no son
pertinentes para demostrar el pago en exceso, teniendo en cuenta que
quien solicité la devolucién fue GRANAHORRAR.



LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante providencia del 8 de
septiembre de 2004 declard la nulidad parcial de los actos demandados.
Como restablecimiento del derecho ordend la devolucién de la suma de

$4'878.000 mas los intereses a que haya lugar.

Se remitié a otra sentencia del mismo Tribunal del 30 de junio de 2004, en
la cual se resolvié un problema juridico similar entre las mismas partes,
donde se consider6 que GRANAHORRAR estaba obligado a practicar las
retenciones por rendimientos financieros a declararlas, pagarlas vy
certificarlas. Si la ETB no dedujo estas retenciones en su declaracién de
renta, las obligaciones del agente retenedor no tienen porqué afectarse, ni
se transfieren a otros sujetos para reclamarlo, asi hayan intervenido en la

operacion econémica.

No obstante lo anterior, se evidencié la existencia de un doble pago por
concepto de rendimientos financieros, efectuado por la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota y por el Banco GRANAHORRAR vy toda vez
gue la primera le sefial6 a la segunda que estaria presta a colaborarles para
gue la Administracion devolviera el dinero y dado que la entidad no
cuestiono este procedimiento, aceptd implicitamente que era correcto, por lo

gue el Banco tiene derecho a la devolucion de la retencion practicada.

En cuanto a la sancion de correccion, no es de recibo el argumento de la
diferencia de criterio, por lo que decidi6 mantenerla. Los intereses de mora
se generaron por el pago extemporaneo de la retencion, por lo que el Banco

no tiene razoén en solicitarlos.

En consecuencia, orden6 la devolucion de $4'878.00 mas los intereses a

gue haya lugar con base en el certificado aportado por el revisor fiscal.

RECURSO DE APELACION



Tanto la parte demandante como demandada impugnaron la providencia de

primera instancia.

La parte demandante apelo la decisién unicamente en lo desfavorable, en
cuanto la misma no ordend a la DIAN la devolucién de las sumas pagadas
por GRANAHORRAR por concepto de intereses de mora y sancidén por

inexactitud, sobre el mayor valor de la retencién.

Insistio que la sancion por inexactitud pagada por GRANAHORRAR resulta
manifiestamente improcedente porque existié diferencia de criterios en el
derecho aplicable, al punto que la DIAN aceptd la correccion de la ETB sin
liquidar la sancidén correspondiente reconociendo esta circunstancia. En

consecuencia el trato recibido por el Banco fue discriminatorio y desigual.

Los intereses de mora pagados son accesorios a la mayor retencion

pagada, por lo que corren su misma suerte y el pago es improcedente.

La entidad demandada sefial6 que los articulos 850 y siguientes del
Estatuto Tributario prevén que la devolucion de saldos a favor o pagos en
exceso, tiene su origen en las declaraciones tributarias, pues eéstas

constituyen su titulo.

En el presente caso, la titularidad para solicitar la devolucién de las
retenciones esta en cabeza del contribuyente a quien se le practicé y no en

la demandante que estaba obligada a practicarla y pagarla.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante reiter6 sus argumentos, sefialando que la DIAN
percibi6 un doble pago por el mismo concepto y periodo pues
GRANAHORRAR pag6 anticipadamente, via retenciéon en la fuente, el

impuesto de renta de la ETB y al mismo tiempo esta Empresa pagd por



segunda vez el mismo impuesto sin que pudiera descontar lo cancelado por
GRANAHORRAR.

GRANAHORRAR no podia corregir su declaracion de retencién para
disminuir los valores pagados por la ETB, porque cuando esto ultimo ocurrio
ya habia vencido el término de que trata el articulo 589 del E.T. para su

correccion.

Los intereses por mora también los percibid la DIAN doblemente porque las
dos Empresas tuvieron que cancelarlos. También procede la devolucion de
la sancion por correccion pagada por el Banco, en la medida que la
correccion no era necesaria y en todo caso se presentd diferencia de

criterios.

La entidad demandada insisti0 en la improcedencia de la devolucion
porque no se configur6 un pago de lo no debido 0 un pago en exceso.

Invoc jurisprudencia del Consejo de Estado para respaldar su posicion.

El Ministerio Publico no se pronuncio6 en esta oportunidad.

CONSIDERACIONES DE LA SECCION

Corresponde a la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, definir la legalidad
de los actos que rechazaron la solicitud de devolucion a GRANAHORRAR,
de los valores cancelados a la Administracion tributaria por concepto de la
retencion en la fuente por rendimientos financieros pagados durante el mes

de abril de 1996 a la Empresa de Teléfonos de Bogota.

De acuerdo con los recursos de apelacion presentados, la Sala debe decidir
si la demandante tiene derecho a la devolucién de estas sumas y en qué

cuantia.



El Tribunal declard la nulidad parcial de los actos acusados y ordenod la
devolucién de lo pagado Unicamente por concepto de retenciones en la
fuente y negé los valores solicitados correspondientes a la sancion y los
intereses. Fundamento su decision de anular la actuacion en que la Nacion
recibié un doble pago por el mismo concepto: El del agente de retencion y el

de la empresa beneficiaria a través de su impuesto de renta.

El derecho a la devoluciéon

Como ha sefialado la Sala?, existen tres eventos en los cuales pueden
originarse saldos a favor que permitan al interesado ejercer el derecho a
solicitarlos: En las declaraciones, en pagos en exceso y en pagos de lo no
debido.

Los saldos a favor, como la expresion lo sugiere, corresponden a una
cantidad resultante en beneficio del contribuyente y frente a la cual la ley ha
previsto la posibilidad de utilizarla para cubrir deudas de otros impuestos o
periodos (compensacion) u obtener su reintegro (devolucion), en ambos

casos por tratarse de sumas cuya titularidad asi lo permite.?

El articulo 850 del Estatuto Tributario les otorga el derecho a los
contribuyentes o responsables que liquiden saldos a favor en sus
declaraciones tributarias para que los soliciten y obtengan su devolucion.
En su inciso segundo también dispuso la obligacion de la administracion
tributaria de devolver oportunamente a los contribuyentes, “los pagos en
exceso o de lo no debido, que éstos hayan efectuado por concepto de obligaciones
tributarias y aduaneras, cualquiera que fuere el concepto del pago, siguiente el

mismo procedimiento que se aplica para la devoluciones de los saldos a favor.”

Tratdndose de impuestos nacionales, solamente las declaraciones de renta

y del impuesto sobre las ventas pueden dar lugar a liquidar saldos a favor

1 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia del 10 de febrero de 2003, exp. 13271, M.P. Maria
Inés Ortiz Barbosa.

2 Ibidem



del contribuyente o responsable; en el primer caso porque el impuesto a
cargo resulta inferior a la retencion en la fuente que le fue practicada, a los
anticipos o al saldo a favor liguidados en afios anteriores. En el IVA se
generan saldos a favor cuando el impuesto descontable o las retenciones

en la fuente practicadas son superiores al impuesto a cargo.3

En relacidon con el pago en exceso o de lo no debido también es posible
obtener su devolucién, en el primer caso cuando se cancelan por
Impuestos, sumas mayores a las que corresponden legalmente, y en el
segundo evento, cuando se realizan pagos “‘sin que exista causa legal para

hacer exigible su cumplimiento™.*

Los pagos en exceso o de lo no debido pueden surgir de las declaraciones,
de los actos administrativos o de las providencias judiciales, que fijen o
comporten un valor pagado de mas o la ausencia de obligacién, lo que da

derecho a solicitar su compensacién o devolucién.®

De acuerdo con lo expuesto, en el presente caso, por tratarse de una
declaracion de retencion en la fuente, ésta no refleja un saldo a favor, sin
embargo es posible que se presente un pago en exceso o de lo no debido

gue otorgue derecho a la devolucion.

En la dltima declaracién de retencion en la fuente presentada por la parte
actora por el mes de abril de 1996 del 17 de septiembre de 1999 se
determiné un valor a pagar por retenciones practicadas de $833'780.000 y
por sanciones $16'597.000, para un total a pagar de $850'377.000, los

cuales fueron cancelados asi:

| Fecha de Pago | Retenciones | Sanciones | Intereses

3 Tratandose de las declaraciones del impuesto sobre las ventas, el paragrafo 1° del articulo 850
del E.T. solo les otorga el derecho a la devolucidon del saldo a favor a los exportadores, a los
productores de bienes exentos y por las mayores retenciones en la fuente de IVA que les
practiquen a los responsables.

4 Articulo 21 del Decreto 1000 de 1997.
5 Sentencia del 10 de febrero de 2003, exp. 13271, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.



Declaracion Inicial | 20 de junio de 1996 823'407.000 0 0

Primera 31 de marzo de 1999 5'495.000 8'792.000 4'359.000

correcciéon

Segunda 29 de junio de 1999 4'878.000 3'656.000 7°089.000

correcciéon

Ultima correccion | 17 septiembre de 1999 0 4'149.000 0
Total Pagado 833'780.000 16'597.000 | 11'448.000

Como se observa los valores pagados por concepto de retenciones y
sanciones corresponden a las mismas sumas liquidadas en la declaracion
de retencion en la fuente de la demandante, por lo que no es posible
deducir que se hayan cancelado sumas mayores a las que corresponden

legalmente y que fueron liquidadas en la declaracion correspondiente.

La dltima liquidacion privada de retencién en la fuente presentada por
GRANAHORRAR se realiz6 con ocasion de la Ampliacion al Requerimiento
Especial proferida por la Administracion de Impuestos Nacionales de los
Grandes Contribuyentes de Bogotad, en la cual el Banco aceptd
expresamente los planteamientos de la entidad e incluyé las retenciones en
la fuente dejadas de practicar por los pagos realizados a algunas empresas

prestadoras de servicios publicos por concepto de rendimientos financieros.

La DIAN acepté esta correccion y archivo la actuacion mediante el Auto
proferido el 17 de noviembre de 1999. Después de esta actuacién no se
presentd ninguna otra por parte de la entidad, que permitiera determinar un
pago en exceso por el periodo abril de 1996, quedando en firme su

actuacion.

Enriguecimiento sin causa

En relacién con el enriquecimiento sin causa como fuente de obligaciones,
vale la pena traer a colacion la Sentencia de la Seccion Tercera de esta

Corporacion en la que se manifesto lo siguiente:

"En el caso particular, el llamado “principio” del no enriquecimiento sin

causa, es una regla general de derecho que, incluso, estd consagrada



positivamente en el art. 831 del Cédigo de Comercio, de la siguiente

manera:
“Nadie podra enriquecerse sin justa causa a expensas de otro™.

Siendo, como es, un principio general, su insercion en un codigo de
aplicacion restringida (articulos 1°. y 22 del Caodigo de Comercio), no puede
generar el efecto de disminuir su generalidad o de restringir su campo de
aplicacion; no tendria ninguna logica sostener que en las relaciones
comerciales esta prohibido el enriquecimiento injusto pero que dicha
prohibicibn no rige en otros campos relacionales de naturaleza civil o

administrativa.

Por otra parte, cuando el articulo 95 de la Constitucion Politica sefala que el
respeto de los derechos ajenos es deber de toda persona, ha elaborado un
marco juridico de tan amplio contenido que en su interior cabe la
responsabilidad de los particulares y notables titulos juridicos de la
imputacion de la responsabilidad patrimonial del Estado cuya consagracion
especifica se encuentra, como es sabido, en el articulo 90 de la Carta
Politica. En la riqueza de esta preceptiva constitucional se destaca, para el
caso que hoy se juzga, la prohibicion del enriquecimiento injusto, cuya
trasgresion por una persona juridica de derecho publico hace que se le
impute el dafio antijuridico que la disminucion patrimonial sufrida por la

victima supone.

No se podria entender de otra manera que la razon finalista de nuestro
ordenamiento juridico - politico sea asegurar a los integrantes de la Nacion,
la convivencia, la justicia, la libertad y la paz como lo prescribe, de entrada,
el preambulo de la Constitucion de 1991; ni que, entre los fines esenciales
del Estado se cuente el de garantizar los derechos que el catalogo
constitucional consagra; o que la razon de la existencia de las autoridades y
de las instituciones estatales sea, entre otras, la de proteger los bienes,
derechos y libertades de las personas residentes en Colombia (articulo 2°.),
entre los cuales hay que subrayar aqui la propiedad privada y los derechos
adquiridos con justo titulo (articulo 58).

Existe, pues, todo un complejo normativo integrado por principios y por

preceptos constitucionales de los cuales, emerge - como uno de sus



fundamentos - una regla juridica de justicia natural: la prohibicién para

enriguecerse injustamente a expensas de otro”.®

Esta Seccion también ha reconocido que el enriquecimiento sin causa del
fisco puede ser fuente de obligaciones a su cargo y a favor del
contribuyente que resulta empobrecido con ocasién del actuar estatal
indebido.

Es asi como acogiendo el criterio de la Corte Suprema de Justicia, se han
seflalado como requisitos para que se configure el enriguecimiento sin

causa, los siguientes:’

1) Que haya un enriquecimiento o aumento patrimonial;

2) Que haya un empobrecimiento correlativo y

3) Que el enriguecimiento se realice sin causa, o lo que es o mismo, sin

fundamento legal.

El argumento central de la parte demandante es que dentro del monto de
retenciones por rendimientos financieros determinados y pagados en su
declaracion de retencion en la fuente, se encontraban los valores que
debieron ser retenidos a la Empresa de Teléfonos de Bogota, entidad que
posteriormente liquidé y pagoé el impuesto de renta correspondiente a los
mismos  ingresos por rendimientos financieros obtenidos de
GRANAHORRAR. En consecuencia, la Administracion Tributaria percibid

dos veces el pago del tributo obteniendo un enriquecimiento sin justa causa.

Para decidir el punto en discordia y verificar si en efecto se concretd un

enriquecimiento injusto por parte del Estado, la Sala analizara a

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 8 de mayo de 1995, exp. 8118, M.P. Juan de
Dios Montes Hernandez, reiterada en la sentencia del 4 de julio de 1997, exp. 10030, M.P. Ricardo
Hoyos Duque.

” Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencias del 22 de julio de 1994, exp. 5411, M.P. Jaime
Abella Zarate, y del 18 de junio de 1999, exp. 9414, M.P. Julio Enrique Correa Restrepo.



continuacion el mecanismo de la retencion en la fuente y las
responsabilidades del agente de retencion en lo que tiene que ver con el
caso concreto.

La retencién en la fuente del impuesto sobre la renta

La retencion en la fuente es un mecanismo que permite un flujo periédico,
regular y constante de ingresos al Estado. Le garantiza una disponibilidad
financiera para el cumplimiento de sus fines y adicionalmente, constituye un
instrumento de control en favor del cumplimiento de las obligaciones

tributarias.

Este mecanismo permite el recaudo del impuesto sobre la renta, al mismo
tiempo que el contribuyente percibe el ingreso y para las personas y
entidades declarantes no es un impuesto, sino un medio que facilita, acelera
y asegura el recaudo del tributo, cuyo fundamento es la ley. (arts. 365 y ss.

del Estatuto Tributario)

Con este mecanismo se vincula a los particulares en la gestion tributaria,
imponiéndoles un deber de colaboracion que se concreta en las siguientes
obligaciones:

1. Practicar las retenciones a que haya lugar; (art. 375 del E.T.)

2. Expedir a los beneficiarios de los pagos, los correspondientes certificados

donde consten las retenciones practicadas; (arts. 378 y 381 del E.T.)

3. Presentar las declaraciones mensuales de retencion en la fuente; (art.
375 del E.T.)

4. Consignar las retenciones en las entidades autorizadas para recaudar y

dentro de los plazos fijados. (art. 376 del E.T.)



5. Responder ante el Estado por la retencidbn que dejé de practicar, sin
perjuicio de su derecho de reembolso contra el contribuyente (art. 370 del
E.T.)

Las obligaciones de retener y certificar, se desarrollan entre el agente
retenedor y el beneficiario de los pagos o abonos en cuenta y consiste en
que al momento del pago o abono en cuenta, el agente de retencion
conserve una cantidad a titulo del respectivo impuesto del beneficiario, valor
que debera ser certificado. EIl beneficiario del pago o abono en cuenta
puede deducir del total del impuesto sobre la renta y complementarios el

valor del impuesto que le haya sido retenido. (Art. 373 E.T.)

Las obligaciones de presentar declaracion y consignar las retenciones que
debieron practicarse son exigibles por el Estado, Unicamente al agente

retenedor.

Cuando el agente retenedor no efectle la retencidén a la que esta obligado
legalmente, respondera por la suma que esta obligado a retener o
percibir y las sanciones o multas que le sean impuestas por su
incumplimiento son de su exclusiva responsabilidad, de conformidad

con el articulo 370 del Estatuto Tributario.

El agente de retenciéon 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 econdmico del

gravamen sea el beneficiario de pago o abono en cuenta.

El beneficiario del pago esta obligado a declarar en su liquidacion privada
del impuesto sobre la renta, la totalidad de los ingresos obtenidos,
incluyendo aquellos que fueron objeto de retencién en la fuente, liquidando
el impuesto correspondiente y descontando las retenciones que le fueron

practicadas.



Se advierte que, segun dispone el articulo 370 del Estatuto Tributario,
cuando el agente retenedor satisface la obligacion, con ocasién de su
responsabilidad por las retenciones no practicadas, es “sin perjuicio de su
derecho de reembolso contra el contribuyente”. Es decir, puede repetir contra el
beneficiario del pago por el monto de la retencion dejada de practicar y que

tuvo que asumir.

El caso concreto

A partir de los argumentos presentados por las partes y los planteamiento
anteriores, la Sala estudiara a continuacion si en este caso el rechazo de la
solicitud de devolucion solicitada conlleva que la demandante tribute mas de
aquello con lo que la Ley ha querido que contribuya con las cargas publicas

de la Nacion o si ésta ultima se ha enriguecido sin justa causa.

Los articulos 395 y siguientes del Estatuto Tributario establecieron la
obligacién a cargo de las personas juridicas y sociedades de hecho de
practicar retencién en la fuente sobre los pagos o abonos en cuenta que
efectien por “rendimiento financieros, tales como, intereses, descuentos
beneficios, ganancias, utilidades, y en general, lo correspondiente a rendimientos de
capital o a diferencias entre valor presente y valor futuro de éste, cualesquiera sean

las condiciones o nominaciones que se determinen para el efecto.”

En el presente caso, no se discute que GRANAHORRAR BANCO COMERCIAL S.A.
realiz6 pagos por concepto de rendimientos financieros a varias entidades
prestadoras de servicios publicos, los cuales, por no estar exentos, estaban

sujetos a la retencién en la fuente.

Toda vez que no se practicO la respectiva retencion en la fuente, la
Administracion estaba facultada legalmente para exigirle a la demandante
su declaracién y pago, pues, como ya se indicé, el articulo 370 del Estatuto
Tributario responsabiliza al agente de retencion de las sumas que esta
obligado a retener. La actuacion de la Administracion, al iniciar un proceso

de determinacion de la retencion que incluyera estos valores, fue legitima, lo



que llevo a GRANAHORRAR a corregir voluntariamente su declaracion de
retencion en la fuente con ocasion de la respuesta a la ampliacion al
requerimiento especial, aceptando expresamente los hechos planteados por

el fisco y acogiéndose al beneficio de la sancion por inexactitud reducida.

El articulo 723 del Estatuto Tributario no permite objetar en el recurso de
reconsideracion, aquellos hechos aceptados expresamente por el
contribuyente, responsable o agente retenedor en la respuesta al
requerimiento especial. Si esta prohibicion es aplicable cuando se discute
la determinacién oficial, con mayor razén en este caso, en el que el proceso

de determinacion concluyoé por la firmeza de la declaracion de correccion.

La demandante no controvierte que no haya debido practicar la retencion en
la fuente a la E.T.B., lo que alega es que con posterioridad la Administracion
obtuvo de parte de ésta Empresa, el pago del impuesto de renta
correspondiente a los mismos rendimientos financieros, de los que fue

beneficiaria y en consecuencia se produjo un doble pago.

Al respecto debe sefialarse que la Administracion al verificar que la E.T.B.,
sujeto pasivo del impuesto, no incluyd como ingresos gravados, los
rendimientos financieros recibidos por GRANAHORRAR, estaba en la
obligacion de iniciar el respectivo proceso de determinacion para obtener el

pago del impuesto correspondiente.

No se vislumbra ninguna ilegitimidad por parte del fisco cuando inicio el
proceso de determinacion del impuesto sobre la renta del afio 1996 a la
Empresa de Teléfonos de Bogota, el cual concluyé con la aceptacion
expresa, entre otras glosas, de que los rendimientos financieros recibidos

de GRANAHORRAR estaban gravados con el impuesto de renta.

La Empresa de Teléfonos de Bogota estaba facultada por el articulo 373 del
Estatuto Tributario para deducir en su declaraciéon del impuesto sobre la
renta la retencion en fuente, como quiera que la present6 con ocasion de la

liquidacién oficial de revision el 8 de junio de 2000, con posterioridad a la



fecha en la que GRANAHORRAR corrigio su declaracion de retencion en la

fuente.

Si la E.T.B. no dedujo la retencion ni corrigié la declaracion, ello no implica
que la retencion practicada sea ilegal o que se hubiese incurrido en un pago
indebido, pues como se sefialé y lo reconoce la misma demandante,
GRANAHORRAR estaba obligada a practicar la retencion por rendimientos

financieros y a responder por ella en caso de no haberlo hecho.

Lo anterior no implica que GRANAHORRAR tenga que soportar la carga
econdmica del impuesto, pues si bien el articulo 370 del Estatuto Tributario
la hace responsable de las retenciones dejadas de practicar, esta

responsabilidad es ‘“sin_perjuicio _de su derecho de reembolso contra el

contribuyente”.

Esto significa, que la ley le otorga el derecho al agente retenedor que ha
satisfecho la obligacion, para repetir contra el beneficiario del pago o abono
en cuenta y quien es el verdadero sujeto pasivo del impuesto. Es entonces
la Empresa de Teléfonos de Bogota quien debe reintegrarle los valores a
GRANAHORRAR, no la Administracion tributaria que como se indicé actué

de manera legal.

Debe anotarse que en todos los casos, tanto el agente retenedor como el
beneficiario del pago deben cancelar, cada uno su correspondiente
obligacién, pues el primero debe presentar la declaracidén de retencion en la
fuente con el respectivo pago y a su vez el beneficiario debe declarar el
ingreso en su liquidaciéon privada del impuesto de renta y también pagar el
impuesto, independientemente de que el agente retenedor lo hubiese
cancelado, pues el agente retenedor no soporta la carga econémica y el

sujeto pasivo tiene la posibilidad de descontar los valores retenidos.

No tiene discusidn que la Administracion puede exigir al agente retenedor el
cumplimiento de sus obligaciones, pues como lo sefiala 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 modificacion de la declaracion de

retencion en la fuente, como la imposicion de las sanciones previstas en la

ley.

La Sala no comparte la decision del Tribunal, porque no tuvo en cuenta que
la declaracion de retencion en la fuente presentada por la demandante se
encontraba en firme por lo que no podia reabrirse controversia alguna
respecto a su contenido, con mayor razon toda vez que conforme al articulo

746 del Estatuto Tributario, goza de presuncion de veracidad.

No son procedentes las pretensiones de nulidad de los actos acusados ni la
devolucién de los valores liquidados y pagados en la declaracion de
retencion en la fuente de GRANAHORRAR, por cuanto la situacién juridica
se habia consolidado, sin que de alli surgiera un saldo a favor de la

demandante.

Tampoco se configura un enriguecimiento sin_causa o injusto a favor de la
Administracion tributaria, pues precisamente la fuente juridica que dio lugar
a la obligacion tributaria a cargo del agente retenedor fueron los articulos
395 y siguientes del Estatuto Tributario que establecieron la retencion en la
fuente por rendimientos financieros y el articulo 370 ib. que sefialé la
responsabilidad de los agentes de retencidbn por las retenciones no

practicadas.

Ahora bien, si la Empresa de Teléfonos de Bogota se abstuvo de descontar
las retenciones asumidas por GRANAHORRAR en su declaracion de renta,
ello no le crea obligaciones a la Administracion tributaria frente al agente

retenedor, pues asi no lo prevé norma alguna.

Tampoco puede el beneficiario del pago exonerarse de la obligacién con el
agente retenedor de reembolsarle los valores, pues tuvo la oportunidad de
incluir las retenciones en su declaracién de renta, si no lo hizo asi no quiere

decir que las retenciones se conviertan en un impuesto diferente, pues los



valores adicionales que tenga que asumir son consecuencia de su

incumplimiento.®

La Ley establece el procedimiento, la forma, los términos y los sujetos que
pueden aplicar la retencion que les ha sido practicada y quien desconoce

tales previsiones asume las consecuencias.

En conclusion, no habia ninguna norma legal o constitucional que amparara
la procedencia de la devolucién solicitada por GRANAHORRAR a la
Administracion tributaria, pues como se indico, no tenia un saldo a su favor,
ni por pago en exceso o de lo no debido, tampoco se presentd un
enriguecimiento sin causa a favor de la DIAN, ni se le exigi6 al agente

retenedor algo mas de lo que expresamente estaba previsto en la Ley.

Por lo anterior, los actos que rechazaron la solicitud de devolucién de los
valores retenidos son legales y en consecuencia se revocara la sentencia

impugnada para negar las suplicas de la demanda interpuesta.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley.

FALLA:
1. REVOCASE la Sentencia del 8 de septiembre de 2004, proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion

“A”. En su lugar:

2. NIEGANSE las pretensiones de la demanda.

8 Al respecto la Sala se pronuncié en las sentencias del 8 de marzo de 2002, exp. 12478, M.P.
Ligia Lopez Diaz; del 13 de marzo de 2003, exp. 12795 y del 12 de febrero de 2004, exp. 13198,
M.P. German Ayala Mantilla.



3. RECONOCESE a la abogada Amparo Merizalde de Martinez, como

apoderada judicial de la parte demandada.

Copiese, notifiguese, comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen.
Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprob6 en la sesion de la fecha.

JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE LIGIA LOPEZ DIAZ
PRESIDENTE DE LA SECCION

MARIA INES ORTIZ BARBOSA HECTOR J. ROMERO DIAZ

RAUL GIRALDO LONDONO
SECRETARIO



