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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
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Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 15001-23-33-000-2014-00053-01 (23786)
Demandante: COMPANIA ELECTRICA DE SOCHAGOTA S.A. E.S.P.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES -DIAN

Tema; Declaracion de retencion en la fuente. Auto declarativo
gue tiene por no presentada la declaracion. Firmeza.



SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia del 6 de marzo de 2018, proferida por el
Tribunal Administrativo de Boyaca, que dispuso?:

«PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante, de conformidad
con lo previsto en el articulo 188 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y el numeral 1° del articulo
365 del CGP. Por secretaria, procédase a la liquidacion correspondiente.

TERCERO: FIJAR como agencias en derecho el monto equivalente a
VEINTE (20) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSIALES VIGENTES, en
concordancia con lo dispuesto en el Acuerdo No. 1887 de 2003, expedido
por el Consejo Superior de la Judicatura, segun lo expuesto en precedencia.

CUARTO: ORDENAR la devolucién de los dineros consignados por la parte
actora por concepto de arancel judicial. Por Secretaria, efectlense las
gestiones respectivas.

QUINTO: En firme la presente sentencia, ARCHIVESE el expediente
dejando las constancias de rigor».

ANTECEDENTES

El 3 de julio de 2008, la demandante present6 declaracion de retencion en la
fuente sin pago, correspondiente al sexto periodo del afio gravable 20082.

1Fls. 334y 335 c.p.
2Fl. 49 c.a.



El 9 de marzo de 2009, la actora presentd solicitud de devolucion y/o
compensacion del saldo a favor generado en la declaracion de renta del afio
gravable 2007, con el valor a pagar en las declaraciones de retencion en la
fuente correspondientes a los periodos 5 al 12 de 2008, la cual fue resuelta
por la DIAN, a través de la Resolucion 6080113 del 20 de mayo de 2009, en
el sentido de compensar el referido saldo pero respecto de los periodos 8 a
12 del 2008 y 1 a 4 de 2009, y devolver la suma de $804.821.0003,

EL 20 de mayo de 2009, la Direccion Seccional de Impuestos de Tunja
profirio el Auto Declarativo 202382009000003, por el cual determind que
tendria por no presentada la declaracion de retencion en la fuente por el
sexto periodo de 2008“. Dicho acto administrativo fue notificado por aviso
publicado el 1° de junio de 2009 en el diario El Tiempo®.

El 27 de mayo de 2009, la contribuyente efectud el pago de $1.951.066.000,
por concepto de las retenciones en la fuente liquidadas en las declaraciones
de los periodos 5, 6 y 7 de 2008 que no fueron compensados, y los intereses
moratorios®.

El 19 de abril de 2010, la Direccién Seccional de Impuestos de Tunja, expidio
emplazamiento para declarar 202382010000060, mediante el cual conminé a
la demandante a presentar la declaracion de retencion en la fuente del 6°
periodo del afio gravable 2008. Acto notificado por aviso publicado en el
diario El Tiempo’.

El 30 de septiembre de 2010, la administracion tributaria profirio la
Resolucién Sancion 202412010000105, por no haber presentado declaraciéon
de retencion en la fuente correspondiente al sexto periodo del afio gravable

3Fls. 50y 51 c.a.

4Fl.57 c.a.

> Fl. 60 c.a.

6 Fls. 54 a 57 c.p.

" Fl. 4 c.a. (anexo explicativo de la resolucion sancién por no declarar).



20088.

Contra el anterior acto, la demandante interpuso recurso de reconsideracion,
resuelto el 21 de octubre de 2011, por la Subdireccion de Gestion de
Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN a través
de la Resolucién 900049, en el sentido de confirmar la sancion®.

El 19 de septiembre de 2012, la Direccidn Seccional de Impuestos de Tunja,
profirié la Liquidacion Oficial de Aforo 202412012000003, mediante la cual
determind de manera unilateral la declaracion de retencion en la fuente
correspondiente al sexto periodo del afio gravable 2008, con un saldo a
pagar de $495.733.000%.

El 19 de noviembre de 2012, la actora interpuso recurso de reconsideracion
contra la anterior liquidacion oficial, resuelto el 30 de agosto de 2013, por la
Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la DIAN, a través de la
Resoluciéon 900.391, en el sentido de confirmar el acto cuestionado**.

DEMANDA

La COMPANIA ELECTRICA DE SOCHAGOTA S.A. E.S.P., en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el
articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, formulé las siguientes pretensiones:

«PRIMERA

Que son nulos en su totalidad los siguientes actos administrativos:

8Fls.2a8c.a.
°Fls.81a92c.a.
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() Liguidacién Oficial de Aforo No. 202412012000003 del 19 de
septiembre de 2012, por medio de la cual la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales Seccional Tunja (en adelante DIAN) determiné la
retencion en la fuente a cargo de CES, correspondiente al mes de junio
de 2008.

(i) Resolucion 900.391 del 30 de agosto de 2013, mediante la cual la
Direccion de Impuestos Nacionales (en adelante DIAN) confirmé la
Liquidacién Oficial de Aforo antes mencionada.

SEGUNDA

Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, se restablezca en
su derecho a CES, reconociendo que la misma presento la declaracion de
retencion en la fuente correspondiente al mes de junio de 2008».

La demandante invocé como normas violadas las siguientes:

e Atrticulo 29 de la Constitucion Politica.

e Articulos 555-2, 563, 565, 570, 580-1 715, 716 y 717 del Estatuto
Tributario.

e Articulos 50 y 51 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo.

e Circular 00066 de 2008 expedida por la DIAN.

Concepto de la violacion

Para desarrollar el concepto de la violacion propuso los siguientes cargos:

Manifestd que adolecen de nulidad los actos acusados, por indebida
notificacion del auto declarativo y el emplazamiento para declarar, pues la
DIAN acudié a la notificacién por aviso publicado en un diario de amplia
circulacion, sin antes verificar si la contribuyente habia informado direccion
de notificacién en el RUT, o que constatara que dicha direccién no existe, o
la imposibilidad de entregar el documento de notificacion.



Indicé que prueba lo anterior el hecho de que en las guias de remision de la
notificacion se registr6 como causal de devolucion «sin direccion», a pesar
de que dicha direccion si existe como consta en el RUT, pues fue la misma
en la que se notificaron los demés actos que la DIAN profirid durante el
procedimiento administrativo. Al efecto, puso de presente que, conforme con
la jurisprudencia del Consejo de Estado'?, es indebida la notificacion por
aviso, cuando se constata que la direccion informada por el contribuyente
existe, de modo que la devolucién del correo no es valida.

Afirmé que la administracion desconocié lo dispuesto por los articulos 715,
716 y 717 del Estatuto Tributario y, en consecuencia vulneré el debido
proceso, al proferir la liquidacion de aforo en la cual exigi6 un saldo por
concepto de retencion en la fuente del sexto periodo de 2008, sin verificar
que desde el 27 de mayo de 2009, se habia realizado el pago total de esa
obligacion tributaria, todo lo cual constituye a su vez una desviacion de
poder.

Sefalé que la administracion tributaria al proferir la liquidacion oficial
demandada, también pasé por alto lo previsto en el articulo 580-1 del ET,
pues en su caso la declaracién fue presentada a través de los servicios
informaticos de la DIAN, e ingres6 el respectivo pago a las arcas de la
administracion antes de la notificacion del auto declarativo que restd efectos
juridicos a la declaracion presentada sin pago.

Indico que la declaracion de retencion en la fuente concerniente al periodo en
discusion debe entenderse presentada y, por consiguiente, la liquidacion
oficial de aforo carece de fundamento juridico.

Por ultimo adujo que se vulner6 el debido proceso, pues la administracion no
permiti6 que contra el auto declarativo procediera ningun recurso,

12 puso de presente la sentencia del 05 de septiembre de 2013, Exp. 19046, CP: Martha Teresa Bricefio de
Valencia.



desconociendo asi el articulo 750 del ET. Asi como también destacd que,
segun lo dispuesto por la Circular DIAN 00066 de 2008, antes de la
expedicion de un auto declarativo, se debe comunicar al contribuyente la
inconsistencia de la declaracion de retencion en la fuente, a fin de que tenga
la oportunidad de subsanarla y allegar soporte del pago respectivo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN se opuso a las
pretensiones de la demanda, con fundamento en los argumentos que se
exponen a continuacion!s:

La demanda formulé las excepciones de i) «inepta demanda» por falta de
agotamiento de la via administrativa, pues destacé que en esa instancia la
actora no planted el cargo de falta de aplicacion del articulo 580-1 del
Estatuto Tributario y; ii) la de «caducidad de la accion», al sefialar que la
actora no demando6 el auto declarativo sobre el cual propuso cargos de
nulidad.

Afirmo6 que tanto el auto declarativo como el emplazamiento para declarar
fueron notificados en debida forma, en tanto se remitieron por el servicio de
mensajeria prestado por SERVIENTREGA a la direccion informada por la
contribuyente en el RUT, conforme con lo previsto por el articulo 565 del ET,
pero ante la devolucion, se procedi6 a practicar la notificaciéon en los términos
previstos por el articulo 568 ib.

Destacé que, de acuerdo con el procedimiento establecido por el articulo 580
del ET, la administracién expidio el referido auto mediante el cual se dio por
no presenta la declaracion de retencion en la fuente correspondiente al sexto
periodo de 2008, al constatarse que fue presentada sin pago.

1B Fls. 152 a 175 c.p.



Indic6 que surtido lo anterior y verificado que la Compafia Eléctrica de
Sochagota S.A. E.S.P. se encontraba omisa en la presentacion de la
mencionada declaracién, y que no cumplié con lo dispuesto por los articulos
715 y 716 del ET, lo procedente era expedir los actos sancionatorios Yy,
posteriormente, la liquidacion oficial de aforo.

Indic6 que, a la luz del articulo 580 del ET, la declaracion de retencion en la
fuente presentada por la demandante no produjo efectos, por lo que, segun
lo sefialado por la DIAN en el Concepto 021477 de 2000 y la Circular 066 de
2008, procedia la expedicion del respectivo acto declarativo.

DestacoO que la comunicacion de que trata el ordinal 5 de la Circular 0066 de
2008, no tiene objeto diferente a informarle al contribuyente sobre la
posibilidad de subsanar el error y persuadirlo para que se acoja al beneficio
correspondiente al presentar la declaracion con pago, pero la ausencia de
esta no invalida la actuacion de la administracion, en la medida en que la
exigencia para tener por no presentada una declaracion tributaria, es que la
administracion expida y notifique el acto que asi lo disponga, como en efecto
sucedio.

Advirtié que, si bien el pago de la declaracién de retencion en la fuente por el
periodo en discusién se realizd, este hecho no subsana el error sancionable,
pues la demandante procedié con posterioridad a la fecha en la que se
expidié el acto declarativo y, por ende, no puede tenerse en cuenta.

AUDIENCIA INICIAL

El 6 de septiembre de 2016, el Tribunal llevé a cabo la audiencia inicial de
que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011'*. En dicha diligencia se
precisd que no se presentaron irregularidades procesales, nulidades y no se

14 Fls. 262 a 265 c.p.



solicitaron medidas cautelares. Neg6 las excepciones propuestas al
considerar que no hubo «inepta demanda», pues la actora fundamento el
cargo de «violacion del articulo 580-1 del ET» desde el escrito contentivo del
recurso de reconsideracion, por lo que agoté en debida forma la via
administrativa; y tampoco se configur6 la «caducidad del medio de control»,
al considerar que la demanda contra los actos administrativos discutidos se
presentd dentro del cuatro meses dispuestos por la ley para ese efecto, por
lo cual, al encontrarse saneado el proceso, se decretaron las pruebas
pertinentes y se dio traslado a las partes para alegar de conclusion.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Boyacd, en sentencia del 6 de marzo de 2018,
nego las pretensiones de la demanda y condend en costas en esa instancia,
con fundamento en lo siguiente!®:

Sostuvo que la notificacion del emplazamiento para declarar se surtid en
debida forma, por cuanto se demostré que la administracién, en aplicacion
del articulo 568 del Estatuto Tributario, intent6 en varias oportunidades la
notificacion a la contribuyente en la direccion reportada en el RUT, sin
embargo al ser devueltas por la causal «cerrado por segunda vez», era
viable la publicacion del aviso en diario de amplia circulacion.

Sefialé que, si bien en principio se dan los presupuestos establecidos por el
articulo 580-1 del ET, adicionado por el Decreto 19 de 2012, para determinar
que es valida la declaracion de la retencion en la fuente con posterior pago,
como lo invoco la actora, lo cierto es que en este caso la administracion
expidié el auto declarativo que se presume legal, y que implica que el
denuncio privado deviene en ineficaz, pues la normativa en mencion no
estaba vigente, por lo que se debia estar a lo dispuesto por el anterior
articulo 580 ib.

15 Fls. 323 a 335 c.p.



Destaco que la firmeza del auto declarativo implica que, aunque el denuncio
se haya efectuado antes de la expedicién de la liquidacién oficial de aforo,
juridicamente se debe entender como si ese documento nunca hubiera
existido, aun cuando se haya efectuado el pago.

Adujo que la ineficacia de la declaracion privada, hizo procedente la
expedicion de la liquidacion oficial de aforo, conforme con lo dispuesto por el
articulo 717 del ET, por lo que para la fecha de la expedicién del auto
declarativo no le era posible a la contribuyente subsanar la omision de
declarar sin pago.

Finalmente, en aplicacion de lo previsto en el numeral 2 del articulo 365 del
CGP, condené en costas y agencias en derecho a la parte vencida en el
proceso, en esta instancia, la demandante.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante, inconforme con la decision de primera instancia,
interpuso recurso de apelacion, con fundamento en lo siguiente?®:

Insistié en que el caso no se cumplen los presupuestos establecidos por los
articulos 715 a 717 del ET, para expedir la liquidacién oficial de aforo, en la
medida en que la DIAN omiti6 verificar que la declaracion de la retencién en
la fuente fue presentada y pagada por la contribuyente, por lo cual se
configur6 una desviacion de poder, pues la finalidad perseguida por la
administracion no es la misma que establece la norma.

Al efecto indicé que los actos administrativos demandados carecen de
fundamento legal, en razén a que se pretende el cobro de una deuda
tributaria que ya fue saldada, y proceder a la ejecuciéon de esos actos

16 Fls. 337 a 346 c.p.



constituye un pago de lo no debido.

Puso de presente que el pago de la obligacion se hizo de manera previa a
que se notificara el auto declarativo que pretendia tener como no presentada
la declaracion de retencion, no obstante, la DIAN continué con el trdmite
hasta la expedicion de la liquidacion oficial, de modo que desatendid lo
previsto por la Circular 0066 de 2008.

Destacé que la presuncion de legalidad del auto declarativo como un aspecto
meramente formal, no prevalece sobre lo sustancial que implicé en este caso
la presentacion de la declaracion de la retencion en la fuente y su pago, lo
gue constituye el cumplimiento de las obligaciones de manera efectiva.

Reiter6 que la administracion desconocio lo dispuesto por la Circular DIAN
0066 de 2008, pues antes de la expedicion de un auto declarativo se debe
comunicar al contribuyente la inconsistencia de la declaracién de retencién
en la fuente, a fin de que tenga la oportunidad de subsanarla y allegar
soporte del pago respectivo. Alegoé la inaplicacion del articulo 570 del ET por
parte de la autoridad tributaria, al no permitir la interposicién de recursos
contra el referido acto administrativo.

Manifestd que no tuvo la oportunidad de ejercer el derecho de defensa, por
indebida notificacion del auto declarativo, pues la DIAN acudié a la
notificaciébn por aviso publicado en un diario de amplia circulacién, sin
verificar si la contribuyente habia informado direccion de notificacion en el
RUT, o que constatara que dicha direccidon no existe, o la imposibilidad de
entregar el documento de notificacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION



La demandante solicitd que se revocara la sentencia apelada, para lo cual
reiterd los argumentos expuestos en la demanda y el recurso de apelacion?’.

La demandada insistié en los argumentos planteados en la contestacion de
la demanda, por lo que pidié que se confirmara el fallo recurrido*®.

El Ministerio Publico no intervino en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala decide sobre la legalidad de los actos administrativos por medio de
los cuales la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN,
determiné mediante aforo el valor a pagar por retencién en la fuente a cargo
de la COMPANIA ELECTRICA DE SOCHAGOTA S.A. por el sexto periodo
del 2008.

En los términos del recurso de apelacién, se deberd establecer i) si se
vulnero el debido proceso de la actora en el trdmite de la notificacion del auto
declarativo a efecto de la posibilidad de interponer recursos; ii) si es
procedente la expedicion de la liquidacion oficial de aforo y su confirmatoria
en relacion con las declaraciones de retencion en la fuente presentadas sin
pago; iii) la indebida notificacion del emplazamiento para declarar y; iv) si se
vulneré el debido proceso por la indebida aplicacion del tramite previsto en
los articulos 715, 716y 717 del ET.

Notificacidén de las actuaciones administrativas y el debido proceso.

17 Fls. 383 a 390 c.p.
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En los cargos de apelacidén la recurrente sostiene que la administracion
vulneré el derecho al debido proceso, por indebida notificacion del auto
mediante el cual se declar6 como no presentada la declaracion de la
retencion en la fuente por el sexto periodo de 2008, lo cual, a su vez,
imposibilitd que presentara los recursos procedentes contra ese acto.

En ese sentido consideré que la DIAN acudié a la notificacién por aviso
publicado en un diario de amplia circulacion, sin verificar si la contribuyente
habia informado direccion de notificaciéon en el RUT, o que constatara que
dicha direccion no existe, o la imposibilidad de entregar el documento de
notificacion.

En este caso la Sala advierte que la DIAN expidi6 el auto declarativo No.
202382009000003 del 20 de mayo de 2009%°, por el cual se tuvo por no
presentada la declaracion de la retencion en la fuente del 6° periodo del afio
gravable 2008. Contra dicho acto la contribuyente no interpuso recursos, por
lo que quedo en firme.

Ahora bien, sobre la procedencia de recursos contra el acto declarativo y la
viabilidad de someter a control jurisdiccional el auto declarativo la Seccién ha
sostenido que «como el auto declarativo no esta consagrado en la ley sino
que corresponde a un desarrollo jurisprudencial que busca proteger un
derecho fundamental, contra este no proceden los recursos propios del
ambito tributario, esto es, reposicion y reconsideracion, sino que para tener
por agotada la via administrativa, se deben formular los recursos de
reposicion, apelacién o queja»20.

A su vez, en sentencia del 29 de junio de 2017?%, la Sala destacé que «el
mecanismo impugnatorio del auto declarativo son los recursos generales de
reposicién y apelacién, establecidos en el articulo 50 del CCA, como lo
sostuvo la sentencia C-844 de 1999, pues se trata una figura juridica no
prevista en el ordenamiento especial y que tampoco es susceptible del

¥ FI. 57 c.a.
20 Auto del 26 de enero de 2015, Exp. 20811, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
21 Exp. 18200, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.



recurso de reconsideracion, por cuanto no corresponde a un acto de
determinacion de impuestos».

En ese sentido, lo primero que se advierte es que si el acto en mencién era
susceptible de los recursos de reposicion y apelacion, quiere decir que tiene
el caracter de definitivo, conforme con lo dispuesto por los articulos 49 y 50
del CCA (normativa vigente en el momento de los hechos), asi como de la
jurisprudencia de la Sala, por lo cual también debia ser demandado ante esta
jurisdiccion?®?.

Con fundamento en lo anterior, en principio se podria inferir que como la
demandante solamente solicité la nulidad de la liquidacion de aforo y la
resolucion confirmatoria, lo procedente seria declarar, de oficio, la excepcion
de indebido agotamiento de la via gubernativa respecto del acto declarativo.
Sin embargo, como en un caso con identidad factica y juridica al que se
estudia, entre las mismas partes?3, la Sala avalé la procedencia del medio
de control cuando se verifica que la demandante haya cuestionado la
notificacién del auto declarativo, se entiende que ejerci6 el mecanismo
también en contra de ese acto, y se debera verificar si operé el fendmeno de
la caducidad.

Asi, se observa que como el auto declarativo fue notificado el 1° de junio de
2009, contra este no se interpuso ningun recurso, y la demanda se radicé el
17 de enero de 2014, ya habia transcurrido el término de los cuatro meses
dispuestos por el literal d) del ordinal 2° del articulo 164 del CPACA.

Ahora bien, la parte actora aseguré que no le fue posible interponer los
recursos contra el referido acto por indebida notificacion, sin embargo, como
se sefald, al constatarse que el mencionado auto declarativo se encuentra
en firme, caducoé el medio de control y no es susceptible del presente control
judicial.

22 Sentencias del 24 de enero de 2013, Exp. 18021, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, y del 2 de agosto de
2017, Exp. 20701, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

% Sentencia del 24 de octubre de 2018, Exp. 21374, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, actor Compariia Eléctrica
de Sochagota S.A. ESP.



Procedencia de la liquidacién oficial de aforo y su confirmatoria
respecto de las declaraciones de retencion en la fuente presentadas sin

pago

Para resolver los cargos relativos a la legalidad de los actos demandados, el
limite de su estudio atendiendo a la firmeza del auto que declaré por no
presentada la declaracion de la retencién en la fuente, y sus efectos frente a
la solicitud de nulidad de la liquidacion oficial de aforo y su confirmatoria, la
Sala acoge, en lo pertinente, la posicidbn asumida en sentencia del 24 de
octubre de 2018, Expediente 21374%*, en la cual se resolvid una
controversia idéntica, entre las mismas partes, pero por un periodo distinto.

En ese orden, se tiene que el 3 de julio de 2008, la empresa contribuyente
presentd declaracion de retencion en la fuente sin pago, correspondiente al
sexto periodo del afio gravable 2008%°, y en aplicacion de los efectos
juridicos del articulo 580 del Estatuto Tributario (vigente para la época de los
hechos), el 27 de mayo de 2009, la contribuyente efectué el pago de
$1.951.066.000, por concepto de las retenciones en la fuente liquidadas en
las declaraciones de los periodos 5, 6 y 7 de 2008 y los intereses
moratorios?®.

Para el momento en que la demandante presentod sin pago la declaracion de
retencién en la fuente, el articulo 580 del Estatuto Tributario, preveia como
causales para tenerla por no presentada, las siguientes:

«Articulo 580. Declaraciones que se tienen por no presentadas. No se
entendera cumplido el deber de presentar la declaracion tributaria, en los
siguientes casos:

[..]

e. <Literal adicionado por el articulo 11 de la Ley 1066 de 2006. El nuevo
texto es el siguiente:> Cuando la declaracion de retencion en la fuente se

24 C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
B F. 49 c.a.
% Fls. 54 a 57 c.p.



presente sin pago.

Paragrafo. <Paragrafo adicionado por el articulo 64 de la Ley 1111 de 2006.
El nuevo texto es el siguiente:> No se configurara la causal prevista en el
literal e) del presente articulo, cuando la declaracion de retencién en la
fuente se presente sin pago por parte de un agente retenedor que sea titular
de un saldo a favor susceptible de compensar con el saldo a pagar de la
respectiva declaracion de retencion en la fuente. Para tal efecto el saldo a
favor debe haberse generado antes de la presentacion de la declaracion de
retencion en la fuente, por un valor igual o superior al saldo a pagar
determinado en dicha declaracion.

El agente retenedor debera solicitar a la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales la compensacién del saldo a favor con el saldo a pagar
determinado en la declaracion de retencién, dentro de los seis (6) meses
siguientes a la presentacién de la respectiva declaracion de retencién en la
fuente.

Cuando el agente retenedor no solicite la compensacion del saldo a favor
oportunamente o cuando la solicitud sea rechazada, la declaracién de
retencion en la fuente presentada sin pago se tendra como no presentada.

Como lo dispone la norma en mencién, la declaracién de retencion en la
fuente debia presentarse con pago dentro del plazo previsto para el
cumplimiento de este deber formal, so pena de la consecuencia de tenerla
por no presentada. Sin embargo, aun cuando la norma preveia dicha
consecuencia, la jurisprudencia de la Sala interpretd que «el efecto de tenerla
por no presentada no surgia de pleno derecho, sino que debia ser declarada
por la propia Administracion, a fin de garantizar el ejercicio del derecho de
defensa y contradiccién del administrado, asi como de evitar la firmeza de la
declaracion tributaria»?’. Al respecto se preciso:

« [...] ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Corporacién apoyada en la
interpretacion del articulo 580 del Estatuto Tributario, segun la cual la
ocurrencia de cualquiera de las causales para considerar como no

27 Sentencias del 29 de septiembre de 2011, Exp. 17783, C.P. William Giraldo Giraldo y de 6 de diciembre de 2012,
Exp. 18222, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, reiteradas en la sentencia del 24 de octubre de 2018, Exp.
21374, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.



presentada una declaracién no opera ipso jure, pues con el fin de garantizar
el derecho de defensa del contribuyente, se requiere de un acto
administrativo que asi lo declare. Lo anterior verifica la finalidad del articulo
11 de la Ley 1066 de 2006, de tener como ‘no presentadas” las
declaraciones de los agentes retenedores que no paguen de manera
oportuna las sumas recaudadas, norma que se haria inoperante de
contemplarse la posibilidad de subsanar esta omisién, pues conllevaria a la
morosidad en el pago de los valores recaudados. A su vez, se debe sefialar
que el pago de intereses moratorios no subsana el incumplimiento de este
deber legal, por cuanto como se observo, éste exige sin lugar a dudas, que
el recaudo se realice de manera total y en el término legal».

Ese criterio respecto de las causales contempladas en el articulo 580 del ET
fue adoptado por esta Seccion en sentencias del 8 de marzo de 1996 (exp.
7471, CP. Julio Eduardo Correa R.), del 5 de junio de 1996 (exp. 7770, CP.
Consuelo Sarria Olcos) y del 12 de junio de 1998 (exp. 8735, CP. German
Ayala Mantilla), entre otras providencias. Asimismo, la Corte Constitucional
en sentencia C-844 de 1999 acogio la interpretacion del Consejo de Estado
al sostener que «cuando las omisiones y vicios sefialados en las normas
acusadas, que se declaran exequibles [se refiere a las letras b y ¢ del articulo
580 del ET], impliqguen la no presentacion oportuna de la declaracion y
acarreen las sanciones correspondientes es necesario la actuacion
administrativa sujeta al principio de la legalidad y a las reglas del debido
proceso, para oir en descargos al contribuyente y garantizar el derecho de
defensa».

Conforme con lo anterior, la Sala encuentra que la declaracién de retencion
en la fuente correspondiente al 6° periodo del afio gravable 2008, fue
formalmente presentada a través de los servicios informéticos de la DIAN,
pero la actora no pago las retenciones en la fuente discriminadas en dicho
denuncio tributario, pues como se pudo verificar, dicho pago se dio hasta el
27 de mayo de 2009%8.

Ahora bien, para la fecha en que la actora efectu6 el pago de la declaracion
de retencion en la fuente del periodo en discusion, la administracion ya habia
expedido el Auto Declarativo 202382009000003, del 20 de mayo de 2009,
mediante el cual se tuvo por no presentada. Este acto fue notificado el 1 de

8 Fls. 54 a 57 c.p.



junio de 2009, a través de aviso publicado en el diario El Tiempo?°.

En este caso, como en el que se reitera, las actuaciones se suscitaron en la
época en que aun no habia sido adicionado el articulo 580-1 del ET; es decir,
que para dicho momento la declaracién sin pago se tenia por no presentada
y era exigible a la Administracién expedir el auto declarativo como en efecto
lo hizo.

Cabe resaltar que, contra el referido acto administrativo procedian los
recursos de reposiciébn y en subsidio de apelacién, como lo informé la
Administracién en el articulo segundo de este acto, al sefialar:

«Segundo: Notifiquese de conformidad con lo establecido en el articulo 565 del
Estatuto Tributario, advirtiendo que contra el presente auto procede el recurso de
reposicion, y en subsidio el recurso de apelacion, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 50 y 51 del Cédigo Contencioso Administrativo [...J».

Sin embargo, como la actora lo puso de presente en la demanda, contra
dicho auto no interpuso ningun recurso, de manera que se encuentra en
firme y goza de presuncion de legalidad, motivo por el cual, para hacer
extensivos los efectos del articulo 580-1 del ET, al auto declarativo referido,
resultaba forzoso que el mismo se hubiera demandado junto con la
liquidacion oficial de aforo y la resolucion confirmatoria, por lo que ante la
legalidad de aquellos, la Sala no puede obviar su preexistencia so pena de
guebrantar el principio de legalidad.

Sobre el particular, la Sala observa que la demandante solicito la nulidad de
los actos censurados, teniendo en cuenta como uno de los cargos la indebida
notificacion del auto declarativo y la violacibn al debido proceso por
desconocimiento de la Circular 066 de 2008, sin embargo, como se advirtié
anteriormente, dicho acto esta en firme y no puede ser objeto de control
judicial.

2 Fl. 60 c.a.
%0 Fl. 57 c.a.



Por ello, como lo dispuso el a quo, no es posible decidir sobre la legalidad de
la liquidacion oficial de aforo, pues en virtud del principio de legalidad de este
acto, se elimind cualquier efecto juridico que hubiere podido producir la
declaracion de la retencion en la fuente del sexto periodo del afio gravable
2008.

Habida consideracién de que la propia Administracién elimind la declaracion
de retencion en la fuente del periodo en discusion, estaba habilitada para
iniciar el procedimiento de aforo y asi configurar el titulo ejecutivo de la
obligaciéon tributaria incumplida por la actora. Precisamente los actos
enjuiciados versan sobre la liquidacion oficial de aforo y el acto que desaté el
recurso de reconsideracion interpuesto contra esa liquidacion.

Precisado lo anterior, el analisis de la Sala se circunscribe a los dos restantes
cargos relativos a la presunta indebida notificacion del emplazamiento para
declarar y la vulneracion al debido proceso por indebida aplicacién de los
articulos 715, 716 y 717 del ET y 3 del CPACA.

Notificacion del emplazamiento para declarar

El articulo 565 del ET (vigente para la época de los hechos) prevé que los
mecanismos principales de notificacion son: (i) la notificacion personal; (ii) la
notificacion por correo a través de la red oficial de correos o de un servicio de
mensajeria especializado; y (iii) la notificacién electrénica. Asimismo, en el
caso de que resulte fallido el sistema de notificacion principal empleado,
procede acudir a los correspondientes mecanismos de notificacion
subsidiarios como son: (i) el aviso mediante publicacion en un diario de
ampliar circulacion, y (i) la fijacion de un edicto, en el caso de los actos que
desatan recursos y que no pudieron notificarse personalmente.

En lo que tiene que ver con la notificacion por correo -mecanismo de
notificacion elegido por la Administracion para notificar el emplazamiento de
que trata el sub examine-, segun el articulo 565 ib., se debia remitir una



copia del acto a la ultima direccion informada por el contribuyente en el RUT.

En el caso concreto, se tienen como probados los siguientes hechos:

» El 19 de abril de 2010, la DIAN expidi6 el Emplazamiento para Declarar nro.
202382010000060, mediante el cual conmind a la demandante a presentar
la declaracion de retencion en la fuente del sexto periodo del afio gravable
2008%. Acto que fue remitido a través de la empresa de correos
SERVIENTREGA a la direcciéon carrera 14 nro. 20-21, local 205 A, barrio
Centro, Departamento de Boyaca, Municipio de Tunja, domicilio fiscal
registrado en el RUT del demandante®. Sin embargo, de conformidad con la
guia anexa al documento el establecimiento se encontraba cerrado por lo
gue se procedi6 a devolver el acto a su remitente con la anotacion
«cerrado».

> El 22 de abril de 2010, la administracién intentd por segunda vez la
notificaciéon a la direccién de la actora reportada en el RUT, sin embargo,
tampoco se pudo practicar, por lo cual el documento fue devuelto con la
siguiente anotacién: «OBSERV: NO SE LOGRO COMUNICACION, NO
CONTESTAN TELEFONO. CAUSAL: DEVOLUCION ZONA URBANA CERRADO
POR SEGUNDA VEZ SOLUCION: NO SE ESTABLECIO COMUNICACION [...J*3».

> EI 9 de agosto de 2010, se publicé en el diario El Tiempo, el aviso de
notificacion del referido emplazamiento para declarar3®.

De acuerdo con los hechos relatados y de conformidad con la guia del
correo, la copia del emplazamiento para declarar fue remitida a la direccién
carrera 14 nro. 20-21, local 205 A, barrio Centro, la cual coincide con aquella
que la parte actora registré en el RUT segun se constata de la copia del
mismo°, motivo por el cual no hay duda de que la administracién actué
conforme lo disponia el régimen previsto en el articulo 565 del ET.

En ese orden, como lo resolvid la Sala en la sentencia que se reitera®, en los
casos en los cuales se devuelve el acto administrativo por cuanto el inmueble
en que se ubica la direccion registrada en el RUT se encontraba «cerrado»,

S1Fl. 4c.a.

2 F.19c.a.

33FI. 128 c.p.

% Fl.25c.a.

% Fl.19c.a.

36 Que a su vez, reiterd la sentencia del sentencia del 17 de junio de 2010, Exp. 16604, CP: Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez.



se considera que la DIAN cumple con el deber al que esta sometida, segun lo
establecido en el articulo 565 del ET. En este evento, la Administracion
puede emplear la notificacion subsidiaria del aviso en periédico de amplia
circulacién. En estos términos, la Sala encuentra que el procedimiento de
notificacién se plegé a la normativa y, por ende, no prospera el cargo de
nulidad.

Vulneracién al debido proceso por indebida aplicacion de los articulos
715,716y 717 del ET y 3 del CPACA

La parte recurrente, invocé la nulidad de los actos acusados, por considerar
que la administracion aplico indebidamente lo dispuesto por los articulos 715,
716 y 717 del ET y 3 del CPACA, pues, la entidad debi6 tener en cuenta
antes de expedir la liquidaciéon oficial de aforo, que en sus arcas estaba
registrado el pago de las retenciones en la fuente practicadas durante el
periodo 6 del afio 2008.

De conformidad con el articulo 717 del ET, la liquidacion oficial de aforo
propende por determinar la obligacion tributaria y asi constituir el titulo de la
obligacion para efectos de su cobro®’. Es decir, que pretende sustituir la
liquidacion privada que un determinado contribuyente estaba obligado a
realizar.

La facultad de la Administracion para liquidar unilateralmente el impuesto a
cargo opera previa verificacién del incumplimiento del deber de declarar por
parte de un determinado obligado. Infraccién que puede suceder cuando (i) la
declaracion no fue presentada; (ii) se presento, pero la DIAN la declar6 como
no presentada en los términos del articulo 580 del ET o, (iii) cuando es
ineficaz de conformidad con el articulo 580-1 ib.

37 De acuerdo con el criterio sentado por esta corporacién, en sentencia del 11 de octubre de 2012 (expediente:
18425, CP: Martha Teresa Bricefio), el objeto del procedimiento de aforo y en concreto, de la liquidacion oficial de
aforo es: «Que la Administracion determine la obligacion tributaria a cargo del contribuyente, responsable, agente
retenedor o declarante, cuando éste no ha cumplido el deber de declarar, estando obligado a ello (articulo 717 del
Estatuto Tributario)»



La presentacion de la liquidacion privada subyace al cumplimiento de un
deber formal establecido dentro del ordenamiento. A ese respecto, se podria
considerar que, en principio, los deberes formales que nacen dentro de la
relacion juridica tributaria son aquellos que determinan y cuantifican el
nacimiento de la obligacion tributaria sustancial.

En el caso de la retencion en la fuente este es un mecanismo de extincién de
la obligacion a cargo de terceros sujetos pasivos y, por ende, como
mecanismo recaudatorio, en realidad constituye una obligacion sustancial a
cargo del agente retenedor que no proviene de la realizacién de un hecho
generador sino de la ley misma.

Es por eso por lo que la presentacion de la declaracion de retencién en la
fuente como deber formal, sirve no solo para determinar el nacimiento de la
obligacion contenida en la ley a cargo del agente, sino también, para definir
el caracter pecuniario de la obligacién tributaria. De ahi que se pueda
diferenciar entre el momento de realizacion del supuesto factico que da lugar
al nacimiento de la obligacién y el momento en el cual, se puede hacer
exigible el pago derivado de la prestacién contenida en la misma3®.

En el sub examine, conforme con el precedente que se reitera, en la medida
en que el auto declarativo no fue censurado en sede judicial, adquirié la
naturaleza de acto ejecutoriado y vigente.

Asi el mandato alli contenido surtid plenos efectos juridicos y, por ende, el
titulo ejecutivo que inicialmente habia conformado el agente retenedor a
favor de la Administracion, es decir, la liquidacion privada, dejo de existir.

Por ello, la Administracion estaba habilitada para iniciar el procedimiento de
aforo tendente a constituir el titulo ejecutivo y, de esta forma, poder exigir el
pago de la obligacion tributaria sustancial a cargo del agente retenedor.

38 Ver sentencia reiterada del 24 de octubre de 2018, Exp. 21374.



En ese orden de ideas, la Sala considera que el cargo no prospera y, en
consecuencia, confirmara la sentencia de primera instancia.

Finalmente, de conformidad con lo previsto en los articulos 188 del Cdadigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del
Codigo General del Proceso®, no se condenard en costas (gastos del
proceso y agencias en derecho) en esta instancia, comoquiera que no se
encuentran probadas en el proceso.

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

FALLA

1. CONFIRMAR la sentencia del 6 de marzo de 2018, proferida por el
Tribunal Administrativo de Boyacd, por las razones expuestas en esta
providencia.

2. Sin condena en costas en esta instancia.

RECONOCER PERSONERIA al doctor Pablo Nelson Rodriguez Silva para
representar a la DIAN, en los términos del poder conferido, que obra en el
folio 362 del cuaderno principal.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen.

39C.G.P. <<Art. 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia en la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte
vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja,
suplica, anulacién o revisién que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo. 5). En
caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas (...) 8. Solo habra
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacién>>.



Cumplase.

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

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Presidente de la Sala
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