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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero ponente (E): MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota D. C., primero (1) de agosto de dos mil dieciséis (2016)

Radicacion nimero: 25000-23-27-000-2010-00101-01(19294)
Actor: PANAMERICANA OUTSORCING S.A.
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO

Se deciden los recursos de apelacién interpuestos por las partes contra la sentencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion “A”, proferida el 24 de noviembre de

2011, que dispuso?l:

“PRIMERQO: Se declara la nulidad parcial de los siguientes actos administrativos
mediante los cuales la Dian emitié6 la liquidacién oficial de revisién del impuesto
sobre las ventas por el 2 bimestre de 2006 a la sociedad actora, en lo que atarie a la
sancién por inexactitud, que se levanta:

a. Liquidacién Oficial de Revision No 300642008000112 del 277 de octubre de 2008.
b. La Resolucion 900239 del 24 de noviembre de 2009, que confirmé la anterior.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, se declara que la liquidacion

oficial de revisién del impuesto sobre las ventas por el 2 bimestre de 2006 a cargo de
la sociedad actora es la establecida en la parte motiva de esta providencia.”

..)”

ANTECEDENTES

1 Folio 134 a 154 del cuaderno principal
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El 10 de mayo de 2006, Panamericana Outsorcing S. A. presento declaraciéon del impuesto sobre las
ventas correspondiente al segundo bimestre del afio 2006, en la que liquidé $320.654.000 como
impuesto a las ventas generado a la tarifa del 16%, $326.828.000 como impuesto generado por
operaciones gravadas, $104.872.000 como IVA resultante por devoluciones de ventas anuladas,
rescindidas o resueltas, $0 como saldo a pagar por el periodo fiscal, $260.883.000 como saldo a
favor, y $177.648.000 como retenciones por IVA y saldo a favor suceptible de ser solicitado en
devolucion.

Dicha declaracion fue corregida el 26 de febrero de 2007, en el sentido de reducir el impuesto a las
ventas generado a la tarifa del 16% a $222.770.000, el impuesto generado por operaciones gravadas
a $228.944.000, el IVA resultante por devoluciones de ventas anuladas, rescindidas o resueltas a
$6.988.000, el saldo a favor a $260.523.000, y las retenciones por IVA y el saldo a favor suceptible
de ser solicitado en devolucién a $177.498.000. Ademas, liquidé una sancién de $210.000.

Previa solicitud de parte, la DIAN ordené devolver a la declarante el saldo a favor declarado, mediante
Resolucion 2132 del 26 de marzo de 2007.

El 26 de noviembre del mismo afio se corrigié nuevamente la declaracion, esta vez para aumentar a
$320.654.000 el impuesto a las ventas generado a la tarifa del 16%, a $326.828.000 el impuesto
generado por operaciones gravadas, a $275.382.000 las retenciones por IVA y a $14.649.000 el saldo
a pagar por el periodo fiscal, todo ello con base en una certificacion de Salud Total S. A., en la que
dicha entidad afirm6 haber asumido un IVA por compras de bienes durante los periodos tercero a
sexto de 2005 y primero a sexto de 2006, generado en una conciliaciébn que celebré con la
Administraciéon de Grandes Contribuyentes, el 3 de mayo de 2007.

De acuerdo con la documentacion recaudada en desarrollo de la investigacion abierta por el
programa post devoluciones, y las verificaciones de las que da cuenta el informe final de visita del
29 de noviembre de 1997, se expidi6 el Requerimiento Especial 300632008000004 del 5 de febrero

de 20082.

Dicho requerimiento propuso rechazar $97.884.000 del valor declarado por retenciones, por no
encontrarlo procedente, en cuanto, segin dijo, los articulos 484-1y 510 del ET, y 31 del Decreto
Reglamentario 3050 de 1997 prescriben que una persona puede registrar el monto del valor
retenido por IVA como menor valor a pagar o mayor saldo a favor, en la declaracién de impuesto
sobre las ventas del periodo en que se realiz6 la retencion o de cualquiera de los dos periodos
fiscales inmediatamente siguientes, siempre que corresponda a la declaracion con la fecha en que se
registré contablemente tal retencion.

Por Liquidacién Oficial de Revisién 300642008000112 del 27 de octubre de 20083, se aceptaron las
glosas propuestas en el requerimiento especial. En tal sentido, la Administracion redujo a
$177.498.000 el valor de las retenciones por IVA e impuso sancién por inexactitud de

2 Folios 405 a 421 anexo 3
3 Folio 440 anexo 3
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$156.824.0004; igualmente, disminuy0 el saldo a favor a $6.025.000 y el saldo a favor susceptible
de ser solicitado en devolucién a $0.

Tal decision fue confirmada por la Resolucion 900239 del 24 de noviembre de 200995, en sede del
recurso de reconsideracion interpuesto.

DEMANDA

La sociedad demandante, por medio de apoderada judicial6, en ejercicio de la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho formuld las siguientes pretensiones?.

“2.1 Que se anulen los actos administrativos por medio de los cuales se modificé la
liquidacion privada, los cuales son:

2.1.1. La Resolucién 3000642008000112 del 27 de octubre de 2008 mediante la cual
la Division de Liquidaciéon de la Administracion Especial de las Personas Juridicas
de Bogotd, hoy Direccién Seccional de Impuestos de Bogota, modificé la liquidacion
privada N° 9100001333256 del 26 de noviembre de 2007 correspondiente al
impuesto sobre las ventas periodo gravable segundo bimestre de 2006.

2.1.2 La Resolucion N° 900239 del 24 de noviembre de 2009 por medio de la cual se
resuelve el recurso de reconsideracion, confirmando en todas sus partes la
resolucién anterior.

»

Invoc6 como normas violadas las siguientes:

- Articulos 209 y 363 de la Constitucién Politica.
Articulo 3 del Codigo Contencioso Administrativo.
- Articulos 683y 742 del Estatuto Tributario.
Decreto Reglamentario 2649 de 1993, arts.56 y 106.

Para desarrollar el concepto de la violacién expuso lo siguiente:

Violacion de los articulos 209 y 363 de la Constitucién Politica y 56 y 106 del Decreto
2649 de 1993.

4 Folios 440 a 497 anexo 3

5 Folios 512 a 529 anexo 3

6 Dra. Marta Parada Noval

7 Folios 2 a 19 cuaderno principal
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Adujo que se violan estos articulos porque la demandante facturé a Salud Total el IVA, en cuantia de
$97.884.100, por la venta de formularios para la aplicacién del POS y lo pag6 en sus declaraciones de
IVA de los periodos 4, 5y 6 de 2005 y 1 de 2006. Que luego de que la EPS le informara que no estaba
obligada a pagar el impuesto por tratarse de recursos de la seguridad social, reverso esta situacion
dando aplicacién a los articulos 56 y 106 del Decreto 2649 de 1993, norma reglamentaria de la
contabilidad en Colombia, porque en la normativa tributaria no existe un tratamiento para este caso.

Agreg6 que Salud Total, por acuerdo con la DIAN, pag6 el IVA no cancelado a sus proveedores,
asumiéndolo a titulo de retencién, razén por la cual Panamericana procedié a reflejar este hecho
econdmico en sus registros contables y tributarios, por lo que corrigi6 la declaracién del impuesto
sobre las ventas del segundo bimestre del afio 2006, registrando la retencion del impuesto con soporte
en los certificados del revisor fiscal de Salud Total.

Senal6 que la Administracion pretende gravar dos veces el mismo hecho econémico; una vez, con las
facturas de venta de Panamericana y otra, con el impuesto retenido y pagado por Salud Total.

Violacion del articulo 3 del Codigo Contencioso Administrativo

Alegb que se desconoce la actuacion de la sociedad, a pesar de que se demuestra que esta ajustada a
derecho. Sefiala que la Administracion le da prioridad a lo formal sobre lo sustancial y crea una
situacion no consagrada legalmente, como es la de exigir un pago con base en un acuerdo con la EPS
y la correccion de las declaraciones, a pesar de que en la contabilidad se registré oportunamente cada
uno de los hechos ocurridos.

Violacion de los articulos 683 y 742 del Estatuto Tributario.

Adujo que, contrario a lo sefialado en estas normas, no se le permite a la sociedad que descuente el
IVA de los formularios vendidos a Salud Total S.A., y se le exige que lo asuma, a pesar de que aquella,
por ser el consumidor, ya lo hizo cuando pagd ese IVA a través del mecanismo de retencion del
gravamen y solamente lo certifica a la demandante.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

En la oportunidad legal, la apoderada de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN se
opuso a las pretensiones de la demanda, por las razones que a continuacion se enuncian8.

Aclard que el caso tiene que ver con la prestaciéon de un servicio que se encuentra gravado con el
impuesto sobre las ventas y respecto del cual se encontré, en la verificacion efectuada, que la sociedad
no registro el IVA retenido por Salud Total S.A.

8 Folio 83 a 91 del cuaderno principal
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Senal6 que reposa en el expediente9 el certificado expedido por la revisora fiscal de Salud Total S.A.,
en el cual indica que por una interpretacion errada de las normas y los conceptos, no le practico al
proveedor Panamericana Outsourcing S.A. la retencion del 50% del IVA, en el segundo bimestre del
afio 2006. Que en vista de lo anterior, la sociedad actora, acogiendo la misma errada interpretacion,
procedi6 a reversar el IVA no reconocido ni pagado por Salud Total.

Indicd que se evidencié que los registros contables no coinciden con las sumas registradas en las
declaraciones del impuesto sobre las ventas presentadas por la demandante. Manifest6 que la
sociedad no ha dado cumplimiento a las normas existentes sobre contabilidad, ya que quiso registrar
la suma de $97.884.099 como menor valor del IVA generado, o como devolucién o retencion, después
de haber debitado dicha suma en la cuenta 24 08 01 IVA generado al 16%, y haberla registrado, como
contrapartida, en la cuenta 13 05 05, Cuentas por cobrar Clientes.

Concluy6 que como en la declaracion se incluyeron datos y valores inexactos, es procedente imponer
la sancién por inexactitud. Precis6 que existen procedimientos, tanto para efectuar la correccion a los
registros contables como para corregir las inconsistencias en las declaraciones, por lo que no se debe
atender lo manifestado por la demandante en cuanto a que, ante la ausencia de un procedimiento en
materia fiscal, debe darse plena credibilidad a las correcciones contables aunque no se encuentren
reflejadas en las declaraciones tributarias.

LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 26 de octubre de 201010, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Cuarta, Subseccién A, declard la nulidad parcial de la liquidacion oficial de revision, en lo que
atafie a la sancion por inexactitud.

Las razones aducidas en la decisién son las siguientes:

De conformidad con el articulo 31 del Decreto 3050 de 1997, reglamentario del Estatuto Tributario y
de la Ley 383 de 1997, los responsables a quienes se les hubiere practicado retenciéon por concepto
del impuesto sobre las ventas, pueden incluir ese monto como un menor valor del saldo a pagar o
como un mayor valor del saldo a favor, en la declaracion del periodo en el que se hubiere practicado
la retencién o en la de los dos periodos inmediatamente siguientes.

Para esos efectos, deben llevar una subcuenta en donde se registren las retenciones que correspondan
a las facturas expedidas a favor de los adquirentes de bienes o servicios, que acrediten la calidad de
agente retenedor. En todo caso, el periodo de contabilizacion y el de la inclusiéon en la declaracion
deberan coincidir.

Asi mismo, el Consejo de Estado ha sefialado que para que proceda el descuento del IVA, salvo las
excepciones que la ley consagra en el art. 616-2 del Estatuto Tributario, debe presentarse la factura o

9 Folio 396
10 Folio 134 a 154 del cuaderno principal
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el documento equivalente a la misma, porque esta es la forma de acreditar plenamente los costos y
deducciones en el impuesto sobre la renta y los impuestos descontables en el impuesto sobre las
ventas.

Indico que si el comprador es agente retenedor, efectiia la retencion y emite un certificado que sirve
de soporte para disminuir en ese monto el valor a pagar o para aumentar el saldo a favor.

Asever6 que en el proceso no obra ese certificado en el que conste que a la sociedad demandante se le
haya practicado retencién durante el periodo, por lo que no podia aumentar las retenciones que le
practicaron.

Sostuvo que la sociedad no podia descontar el IVA pagado por Salud Total porque ésta, como
responsable del gravamen, debia practicar la retencién y expedir la certificacion respectiva.

Que segan afirma la demandante, durante los bimestres 4, 5y 6 de 2005 y 1° de 2006, al no haberle
sido retenido el impuesto, lo pago a la DIAN, pero Salud Total no se lo retribuy6. Que al entender que
no se causaba el impuesto, por ser su cliente una EPS Y ARS, procedi6é a reversar las anteriores
operaciones en la contabilidad y corrigi6 la declaracion del segundo bimestre de 2006.

Que es equivocada la apreciacion acerca de que la venta de formularios y papeleria a Salud Total,
para que la utilice en el POS, no causa el impuesto sobre las ventas, pues son los ingresos de las EPS,
provenientes de la UPC, los exceptuados del gravamen, exencion que no aplica respecto de los
ingresos percibidos por la actora por esa venta, pues no son recibidos por la prestacion de servicios
de salud.

Senal6 el Tribunal que no era posible modificar, en una sola declaracion, un acumulado de varios
periodos sin contar con la certificacion de las retenciones practicadas, para determinar con certeza la
oportunidad dela correccion de la declaracion, por lo que es acertado el rechazo, por parte de la DIAN;
ademas, porque, las correcciones corresponden al periodo abril de 2007, diferente al del caso.

Adicionalmente, como lo afirma la demandada, no existe prueba de que las retenciones a titulo de
IVA se hubieren practicado oportunamente, tinico supuesto que puede dar lugar a descontar dicho
monto del impuesto.

Levant6 la sancién por inexactitud, considerando que la demandante modific6 su declaracién inicial
sin aumentar el saldo a favor, con base en una falsa informacién recibida de su cliente, que lo indujo
a un proceder no ajustado a derecho, derivado, a su vez, de una diferencia de criterios en la
interpretacion de las normas.

EL RECURSO DE APELACION

Las partes presentaron recurso de apelacion contra la decision del Tribunal Administrativoll,

11 Folios 159 a 153
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La demandante manifest6 que en las declaraciones correspondientes a los periodos 4, 5y 6 de 2005
v 1° de 2006, pagd a la DIAN $97.884.100 por concepto de impuesto facturado a Salud Total S.A EPS
ARS, suma que no discute la entidad.

Alegb6 que Salud Total debia retener en la fuente el 50% del IVA 'y “entregar el resto a Panamericana’,
como lo ordena el articulo 651-1 del Estatuto Tributario. Que Salud Total se neg6 a reconocer el IVA
aduciendo que sus compras estaban exentas, pero dos afos después consigno a la DIAN, a titulo de
retencion, la totalidad del IVA que no habia pagado ni retenido a sus proveedores. Que el pago de
$97.884.100 realizado por Panamericana y la consignacion de esa cantidad por Salud Total, se
reflejaron en la declaracion del segundo bimestre del ano 2006 y sus correcciones.

Manifesté que en la declaracion inicial, Panamericana registr6 en el renglon 50 $104.872.00 “IVA
resultante por devoluciones en ventas anuladas, rescindidas o resueltas”, que incluia los $97.884.100
que habia pagado en los bimestres anteriores y que Salud Total se habia negado a reconocerle.

Afirm6 que el acto acusado es ilegal porque se fundamenta en dos errores: aseverar que los
$97.884.100 habian sido restados dos veces y que la consignacion efectuada por Salud Total, a titulo
de retencién que no habia reconocido, era un hecho econémico que no afecta a Panamericana.

Sefiald6 que en la declaracion objeto de correccion solamente se solicité la retencion en la fuente
consignada y certificada por Salud Total y ningiin descuento por IVA resultante de operaciones
anuladas.

Alegb que el Tribunal pierde de vista que Panamericana corrigié por primera vez su declaracion con
el fin de restar los $97.884.100, tanto del rengléon 47 “Total impuesto”, como del renglén 50 “IVA
resultante por devoluciones en ventas anuladas, rescindidas o resueltas”, con efecto cero sobre el
saldo de la declaracion. Que la segunda correcciéon tuvo como tnico fin registrar la retencién en ese
valor, incrementando simultaneamente el valor total del impuesto en la misma cantidad. Asever6 que
la sociedad tenia derecho a corregir su declaracién, a registrar la retenci6én aunque Salud Total la
hubiere practicado en forma tardia y que no podia ser condenada a perder la suma pagada a la DIAN.

La parte demandada sefial6 que la sentencia es incongruente porque levanta la sancién por
inexactitud, a pesar de que confirm¢ las glosas efectuadas y concluy6 que la actora no tenia derecho
a aumentar el renglén de retenciones por IVA que le practicaron, porque sbélo podia corregir la
declaracién dentro del término de los meses establecidos en el Decreto 3050 de 1997.

Solicit6 que se mantenga la sancién porque se encuentra demostrado que la actora incurrié en las
conductas sancionables descritas en el articulo 647 del Estatuto Tributario.

ALEGATOS DE CONCLUSION
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La demandantel? insisti6 en los argumentos de la demanda y del recurso de apelacion y agregd
que podia corregir la declaracion del segundo bimestre de 2006, dentro de los dos afios siguientes a
la fecha de presentacion de la declaracion inicial, es decir, hasta el 10 de mayo de 2008; que
habiendo presentado la declaracién de correccion el 26 de noviembre de 2007, 1o hizo
oportunamente; que no podia hacerlo antes porque s6lo hasta el 18 de mayo de 2007, Salud Total
practico la retencion.

Que no debe darse prevalencia al aspecto formal relacionado con que, de acuerdo con el articulo
484-1 del E.T., la retencion solamente podia llevarse a las declaraciones de los dos periodos
siguientes.

La demandadal3 considera que la sancion por inexactitud debe mantenerse por cuanto se
encuentra debidamente demostrado, en los documentos soportes correspondientes al impuesto sobre
las ventas por el segundo bimestre de 2006, que Salud Total no efectud la retenciéon del 50% del IVA
al proveedor Panamericana Outsourcing S.A. y que ésta tampoco la registr6 en la contabilidad, en ese
periodo, razoén por la cual no podia declararla.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se discute la legalidad de los actos administrativos que modificaron la declaraciéon del impuesto sobre
las ventas a cargo de la demandante para el segundo bimestre de 2006.

En los términos del recurso de apelacion, corresponde establecer la procedencia del valor declarado
como retenciones por IVA, en cuanto incluyen $97.884.100 que SALUD TOTALS. A. pagb ala DIAN
por concepto de retenciones no practicadas sobre los pagos que en su momento hizo a la demandante
por los formularios y la papeleria que le vendi6 para la aplicacién del POS.

La omision en la obligacién de retener obedeci6 a que la EPS consideraba que la venta mencionada
se encontraba excluida de IVA; ello, a su vez, condujo a que la demandante liquidara el IVA del
segundo bimestre de 2006 sobre todos los ingresos derivados de dicha venta. Al enterarse de que
SALUD TOTAL habia pagado las retenciones debidas, la actora hizo reversiones y corrigié la
declaracion del periodo sefialado, con el fin de hacer valer las retenciones pagadas y de evitar un doble
pago por el mismo concepto.

Al respecto, la certificacion del 10 de marzo de 2008, expedida por la revisora fiscal de Salud Total
anotal4:

12 Folios 175 a 183 del cuaderno principal
13 Folios 184 a 186 del cuaderno principal
14 Folio 60 c.p.
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“La suscrita ..... en calidad de Revisora Fiscal de Salud Total S.A. EPS ARS Nit..... certifico que
la entidad realiz6 operaciones comerciales con el contribuyente PANAMERICANA
OUTSOURCING S.A. .... en el afio gravable 2006 bimestre Enero-Febrero por adquisicion de
bienes.

En interpretacion a (sic) las normas ART. 476 numeral (8) del ET, ...... salud total (sic) S.A. EPS
ARS excluy6 el IVA en la contrataciéon de bienes y servicios en el periodo anteriormente
mencionado.

Posteriormente esta interpretaciéon y por requerimiento especifico de la DIAN fueron
evaluados, asumidos y pagados por Salud total (sic) para los proveedores de bienes.

En consecuencia certifico que los valores de IVA no facturados por suministro de bienes por
PANAMERICANA OUTSOURCING S.A. a Salud Total S.A., en las facturas radicadas en los
meses de Enero-Febrero de 2006 fueron pagadas al (sic) 100% del IVA y conciliados con la
DIAN ....... en el mes de abril de 2007. este pago se realiza el dia 8 de mayo de 2007, en la
declaracion de retencion en la fuente a titulo de retencién de IVA declaracion ndmero
350513330558, la cual fue presentada y pagada en el Banco de Bogota.

Se certifica que el valor pagado corresponde a la suma de $37.952.349 por el primer bimestre
del afio 2006.”

En el folio 61 reposa otra certificacion de contenido similar, pero referida a los “meses” de julio-agosto,
septiembre-octubre y noviembre-diciembre de 2005, reportando un valor de IVA pagado de
$85.355.600.

Por su parte, la certificacion del folio 396 del anexo 3 de antecedentes administrativos, da cuenta de
que:

“La suscrita ..... en calidad de Revisora Fiscal de Salud Total S.A. EPS ARS Nit..... certifico que
la entidad realizd6 operaciones comerciales con el contribuyente PANAMERICANA
OUTSOURCING S.A. .... en el aho 2006, bimestre marzo abril por adquisicion de bienes.

Que Salud Total no efectud la retenciéon de IVA del 50% por el bimestre (2) marzo abril de 2006
al proveedor panamericana (sic) Outsourcing S.A., por interpretacién de las normas ART. 476
numeral (8) del ET, ......

Igualmente, certifico que los valores de IVA no retenidos en el bimestre marzo
abril de 2006, al proveedor Panamericana Outsourcing S.A. por concepto de
suministro de papeleria, Salud Total pagoé el 100% de este IVA, valores que fueron
conciliados con la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales de Bogota
Unidad de Grandes Contribuyentes en el mes de abril de 2007, se procede a hacer
la correspondiente correccion de la declaraciéon de retencion en la fuente del
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periodo (12) de diciembre de 2006, liquidando la sancién por correccién e
intereses de mora, se presenta la declaracion y se paga este IVA al 100%”

Las anteriores certificaciones dejan en claro que Salud Total realiz6 operaciones comerciales con
Panamericana durante el segundo bimestre de 2006, que sobre los pagos hechos en virtud de las
mismas no practico retencion en la fuente y que posteriormente en el 2007 pagb ala DIAN la totalidad
de los valores no retenidos.

Ahora bien, la obligacion de retener responde a la necesidad de facilitar, acelerar y asegurar el recaudo
del impuesto sobre las ventas, para evitar la evasiéon, mediante la afectacion de la fuente de imposicién
por parte de quien realiza pagos o abonos en cuenta a favor del contribuyente. Asi, el retenedor, que
no es titular del hecho imponible, se vincula en relacion juridica con el Estado, en desarrollo del deber
de colaboracion” que le incumbe a los administrados, y lo materializa en una obligacion situada “al

lado” de la obligacion tributaria sustancial de IVA15.

De acuerdo con el articulo 437-1 del ET, la retenciéon debe hacerse en el momento en que se realiza el
pago o abono en cuenta por parte del retenedor, lo que ocurra primero; es decir que la retencion en
la fuente se causa en funcién de aquéllos y ello generalmente ocurre despues de la causacion del IVA
por parte del titular del hecho generador, sin perjuicio de que las reglas y practicas comerciales sobre

la materia inviertan ese momento10.

De acuerdo con el articulo 8 del Decreto 380 de 1995, los agentes de retencion del impuesto sobre las
ventas, enlistados en el articulo 3 ibidem, en concordancia con el articulo 437-2 del ET, adquieren las
siguientes obligaciones:

1) efectuar la retenciéon en la fuente de acuerdo con los porcentajes legalmente previstos, cuando
hacen los pagos o abonos en cuenta al responsable; ii) llevar una subcuenta de la cuenta de
retenciones en la fuente, denominada “impuesto a las ventas retenido”, acreditada con las retenciones
practicadas y debitada con los pagos mensuales que se efectien por dicho concepto, sin perjuicio de
las obligaciones contables previstas en el articulo 509 del ET para los responsables del régimen
comun. En esa cuenta se registran la causacién y pago de los valores retenidos (ET art. 510); iii)
expedir certificados bimestrales por las retenciones practicadas, obligacion que a partir de la adicién
dispuesta por el articulo 32 del Decreto 3050 de 1997 pas6 a ser anual y debe cumplirse en el mes de
enero de cada afo, con la expedicion de certificados que discriminen todas las retenciones practicadas
en cada uno de los bimestres del afio inmediatamente anterior. A solicitud del beneficiario del pago,
el agente retenedor debe expedir un certificado por cada operacion (art. 33 ejusdem); iv) presentar
declaracion y, v) pagar las retenciones efectuadas dentro de los plazos dispuestos por el gobierno
nacional.

15 PLAZAS VEGA, Mauricio. El impuesto sobre el valor agregado. Tercera edicién. Editorial Temis, Bogot4, 2915, p. 668.

16 Piénsese, por ejemplo, en las comisiones a cargo de las aseguradoras y a favor de los intermediarios de seguros.
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De acuerdo con el articulo 31 del Decreto 3050 de 1997, practicada la retenci6n, el responsable puede
restar el importe de la misma como mecanismo de pago anticipado del impuesto, bajo la forma de
menor valor del saldo a pagar o mayor valor del saldo a favor, en el bimestre en que se practico o en
cualquiera de los dos siguientes.

Para ello debe exigir al retenedor el certificado correspondiente y llevar una subcuenta en la que
registre las retenciones correspondientes a las facturas expedidas a favor de los adquirentes de bienes
y servicios que acrediten la calidad de agentes retenedores. El periodo de contabilizacion de los
valores de la subcuenta y el de su inclusién en la declaracion correspondiente, deben coincidir.

Asi pues, para el agente retenedor la retenciéon que practica representa un pago a buena cuenta del
IVA repercutido por el responsable, y como parte del impuesto repercutido total es descontable en los
términos y oportunidades previstos en los articulos 485 a 496 del ET. A su turno, el responsable que
repercute el impuesto puede llevar el monto del impuesto que se le hubiere retenido, como menor
valor del saldo a pagar o mayor valor del saldo a favor, segln se anoto6 lineas atrés.

El articulo 437-3 ibidem estableci6 que los agentes de retencidon del impuesto sobre las ventas debian
responder por las sumas que estuvieran obligados a retener, y el articulo 1° del Decreto 2502 de 2005
previ6 que a partir del 1 de septiembre del mismo afio, la tarifa de retencién en la fuente por impuesto
sobre las ventas seria del 50% del valor del impuesto.

Ahora bien, los antecedentes administrativos aportados al proceso dan cuenta de que la Sociedad
Panamericana S. A. expidi6 facturas de venta a nombre de SALUD TOTAL S. A.

Al considerar que dicha venta se encontraba excluida de IVA por relacionarse con el servicio de
seguridad social, la compradora SALUD TOTAL se abstuvo de pagar tal impuesto; ante ello, la
demandante vendedora opt6 por incluir la totalidad de los pagos correspondientes en los ingresos
reportados en las declaraciones de los bimestres 4, 5y 6 de 2005 y 1 de 2006.

Dado que, previa conciliacion con la DIAN en el mes de abril de 2007, SALUD TOTAL pagé el 100%
del IVA no retenido en el bimestre marzo — abril de 2006, PANAMERICANA modific6 la declaracion
del segundo bimestre del 2006 el 26 de noviembre de 2007, para reflejar los valores retenidos.

Graficamente la situacion tributaria es la siguiente:

PRIME SEGUND DETERMI
RA A NACION
DECLA DECLAR OFICIAL
RACION ACION DEL
DECLAR DE DE IMPUEST
ACION | CORRE CIRRECC o
RE | CONCEPT | INICIAL | CCION | DIFERE | ION 26- |DIFERE | DECLARA | DIFERE
N. (0] 10-5-06 | 26-2-07 | NCIAS 11-07 NCIAS DO NCIAS

..................................................................................................................................................................................................
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INGRESOS
BRUTOS
POR
OPERACIO
NES 2.054.219. | 2.054.219 2.054.219. 2.054.219.0
31| GRAVADAS 000 .000 0 000 00
TOTAL
INGRESOS
BRUTOS
RECIBIDOS
DURANTE
EL 2.324.073. | 2.324.073 2.324.073. 2.324.073.0
34 | PERIODO 000 .000 0 000 00

! —

TOTAL
IMPUESTO
GENERADO
POR
OPERACIO
NES 326.828.0 | 228.944.
47 | GRAVADAS 00 000
IVA
RESULTAN
TE POR
DEVOLUCI
ONES EN
VENTAS
ANULADAS

326.828.00
0

326.828.0

00
(6]

RESCINDID
ASO
RESUELTA | 104.872.0| 6.988.00
50 |S 00 0
TOTAL
IMPUESTO
S
DESCONTA
BLES (
SUME 48 A | 410.063.0 | 312.179.0
51| 50) 00 00

6.988.000

.......................................................................................................................................................

6.988.000

312.179.000
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E

SANCIONE

57|S

0
—
—

210.000

TOTAL
SALDO A
FAVOR ( SI
LA CASILLA
53+54+55-
52-57
MAYOR
QUE CERO
ECRIBA EL
RESULTAD
ODELO
CONTRARI
O ESCRIBA

59 | CERO

260.883.0
00

260.523.
000

SALDO A
FAVOR DE
LA CASILLA
59
SUCEPTIBL
E DE SER
SOLICITAD
O EN
DEVOLUCI
ONY/O
COMPENSA

60 | CION

177.648.00
0

177.498.0
00

.....................................................................................................................
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Como se ve, la demandante declaré inicialmente un “Impuesto generado a la tarifa del 16%” de
$320.654.000, y un “IVA resultante por devoluciones en ventas anuladas, rescindidas o resueltas” en
cuantia de $104.872.000.

Al corregir dicha declaracién disminuyd el “Impuesto generado a la tarifa del 16%”, a $222.770.000
y el “IVA resultante por devoluciones en ventas anuladas, rescindidas o resueltas”, a $6.988.000,
resultando asi una diferencia de $97.884.000, correspondiente al valor de IVA que SALUD TOTAL
debio6 retener al comprarle la papeleria requerida para el POS .

En la segunda declaracion de correccion a la que condujo la visita realizada por la DIAN, el impuesto
generado a la tarifa del 16% ascendié a $320.654.000 y las retenciones practicadas a $275.382.000,
reflejando una diferencia de $97.884.000 respecto del valor inicialmente declarado por ese concepto
($177.648.000).

Claramente esta correccion obedecié a que Salud Total pago6 los valores que debi6 retener a la
demandante por las compras que le hizo en el segundo bimestre de 2006, en virtud de una
conciliacion celebrada con la DIAN, de la que da cuenta la revisora fiscal de dicha EPS a través de las
certificaciones que trae a colacion esta providencia.

Es razonable que la demandante no podia declarar retenciones practicadas en el segundo bimestre de
2006, en ninguno de los periodos anteriores a cuando SALUD TOTAL realiz6 el pago de los valores
anteriormente mencionados, porque sencillamente ello carecia de fundamento factico y juridico, en
cuanto la citada entidad no le retuvo suma alguna al momento de facturar las compras que le hizo en
dicho bimestre.

Asi, Panamericana S. A. no registr6 en su contabilidad el IVA retenido por Salud Total, porque esa
entidad nunca le retuvo sumas a titulo de ventas, segiin lo constata tanto su libro auxiliar de retencion
de IVA, que estd en blanco, como la certificacion del folio 396 del anexo 3 de antecedentes
administrativos (fls. 5, 6, 61, 329, 389 y 396).

Es decir, tanto la declaracion inicial como las correcciones a la misma fueron directamente
provocadas por la compradora de los bienes vendidos, que al principio se abstuvo de retener el IVA
so pretexto de que la operacion de venta estaba excluida de dicho tributo y luego, por razén de un
requerimiento oficial, procedi6 a pagar las sumas que dejé de retener respecto de dicha operacion.

Los efectos de esas decisiones no pueden operar en contra de un contribuyente que lo Gnico que hizo
fue adaptar su realidad contable y tributaria al proceder de aquél en quien recaia la obligacion de
retener, para asi evitar que la Administracién conservara un doble pago por el impuesto generado en
una Unica operacion de venta.

Y es que frente a ese proceder, la actora debia aumentar el impuesto generado con tarifa del 16% y
disminuir la retencion pagada por Salud Total, de lo contrario se desconoceria que el titulo del pago
realizado por esa entidad fue precisamente la retencién del impuesto generado por compras a la
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actora. Todo aumento del impuesto generado a la tarifa del 16% obliga, concordantemente, a
reconocer la retencién que corresponde por ese ingreso.

Rechazar el valor de retencion registrado en la declaracion de correcciéon del 26 de noviembre de 2007
y efectivamente pagado por Salud Total, no s6lo menoscabaria el derecho legal del sujeto pasivo de
IVA a aumentar su saldo a favor o disminuir su saldo a pagar con los valores de retenciones que se le
practican, sino que daria al lastre con el principio constitucional de contribuir a las cargas ptblicas
en condiciones de justicia y equidad, bajo el entendido de que nadie esta obligado a tributar por mas
de lo que le corresponde.

Indefectiblemente, restarle mérito probatorio a las certificaciones aportadas para reconocer la
incidencia de retenciones practicadas en el impuesto declarado para el segundo bimestre de 2006,
implicaria darle prevalencia a rigorismos exacerbados en la valoracion de la prueba, cuando la
estimacion sistematica de todos los documentos aportados a la actuacion constatan la realidad que a
través de ella se quiso demostrar.

Adicionalmente, ese desconocimiento probatorio validaria el hecho consecuencial de que la
demandante termine contribuyendo con mas de lo que fiscalmente debe asumir en términos de
igualdad, y patrocinaria enriquecimientos sin justa causa a favor del Estado.

Pero més alla de eso, en el marco de un Estado de Derecho que promulga por principios juridico
materiales de corte constitucional para el sistema tributario, como los de eficiencia y capacidad
econdmica, al lado de los pilares basicos de justicia, equidad e igualdad, la practica tardia de la
retencion que le correspondia hacer al agente retenedor, exonera la aplicacion exegética de las
condiciones legalmente previstas para el derecho a reducir el saldo a pagar o a aumentar el saldo a
favor por las retenciones practicadas.

Es asi, porque dichas condiciones, entre las cuales se incluye el certificado de retenciones practicadas,
fueron previstas para retenciones oportunamente practicadas y debidamente conocidas por los
contribuyentes de IVA receptores de los pagos objeto de retencion, y no para las situaciones juridicas
especiales y excepcionales de aquéllos a quienes no se les practico la retencién y consecuentemente
se abstuvieron de declarar suma alguna por ese concepto, pagando el 100% de un impuesto que
creyeron libre de retenciones, porque asi se lo anunci6 el comprador de bienes y servicios.

Lo realmente destacable en estos casos, son las muestras de buena fe en el actuar de los
contribuyentes que sin habérseles retenido suma alguna por el IVA generado en la venta de los bienes
que adquieren los agentes retenedores omisos en la practica de la retenciéon, declaran todos los
ingresos producto de esa negociacion.

Ni esa omisién ni el cumplimiento extemporaneo del deber de retencién por parte de los obligados,
pueden sacrificar el derecho de dichos contribuyentes a corregir la declaracion presentada y a realizar
los ajustes contables pertinentes para ello, claramente detallados en los folios 7 y 8 del cuaderno 1, de
acuerdo con los articulos 11, 12, 56 y 106 del Decreto 2649 de 1993, cuando se enteran de que los
valores objeto de la retencién no practicada oportunamente, fueron pagados al fisco.
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En este orden de ideas, la Sala considera desvirtuada la presuncién de legalidad de los actos acusados
y, en consecuencia, la sentencia apelada se revocara para, en su lugar, anular los actos demandados
en su totalidad.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo,
Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la ley.
FALLA
REVOCASE la sentencia del 24 de noviembre de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Secciéon Cuarta, Subsecciéon A, dentro de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho instaurada por Panamericana Outsorcing S.A contra la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales, DIAN. En su lugar, se dispone:
“ANULANSE las Resoluciones 3000642008000112 del 27 de octubre de 2008 y 900239 del
24 de noviembre de 2009, que modificaron la declaraciéon de impuesto a las ventas
9100001333256 del 26 de noviembre de 2007, correspondiente al segundo bimestre de 2006.
A titulo de restablecimiento del derecho, se declara en firme dicha declaracién.”

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Ciimplase.

La anterior providencia se estudi6 y aprob6 en sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

..................................................................................................................................................................................................
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