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Resumen

El articulo 15 de la Ley 1430 de 2010 es-
tableci6 que “las declaraciones de retencién
en la fuente presentadas sin pago total no
produciran efecto legal alguno, sin necesidad
de acto administrativo que asi lo declare”.
Con esta norma, se ha entendido que, para
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todos los efectos legales, presentar una de-
claracidn de retencion en la fuente sin pago
es equiparable a no presentarla. Por esta ra-
z06n, existe la creencia generalizada de que
proceden las sanciones por extemporaneidad
y por no declarar cuando un agente retenedor
presenta dicha declaracion sin pago total. En
el presente articulo se argumenta que cuando
esto ocurre, el agente retenedor no ha incu-
rrido en ninguna conducta que amerite la
imposicién de dichas sanciones, de confor-
midad con una interpretacion armdnica del
ordenamiento tributario.

Palabras clave: Declaraciones ineficaces,
Declaracion de retencion en la fuente sin pa-
g0, Sancién por extemporaneidad, Sancién
por no declarar, Sanciones relacionadas con
las declaraciones tributarias.

Abstract

Article 15 of the Law 1430 of 2010 es-
tablished that “withholding tax declarations
submitted without the whole payment will
not produce any legal effect, without any
act being required”. Because of this regula-
tion it has been understood that, for all legal
purposes, the submission of a withholding
tax declaration without the whole payment
is equivalent to avoiding the submission at
all. For this reason, it is generally believed
that if a withholding tax declaration is sub-
mitted with no payment, penalties related
with tax declarations must be imposed. This
paper argues that these penalties should not
be imposed under these circumstances ac-
cording to a harmonized interpretation of
the legal system.

Keywords: Ineffective Declarations,
Withholding Tax Declarations Submitted

with no Payment, Penalty for Declaring out
of time, Penalty for Avoiding to Declare,
Penalties Related with Tax Declarations.

Introduccion

La Ley 1430 de 2010, en su articulo 15,
adiciond el Estatuto Tributario con el arti-
culo 580-1. Esta norma establece que “las
declaraciones de retencion en la fuente pre-
sentadas sin pago total no produciran efecto
legal alguno, sin necesidad de acto admi-
nistrativo que asi lo declare”. En virtud de
esta norma, se ha entendido que cuando un
agente retenedor presenta su declaracion de
retencion en la fuente sin pago, se entiende
que no la ha presentado y, por tal motivo,
proceden las sanciones por extemporanei-
dad y por no declarar. Se podria decir que el
entendimiento de esta norma es que cuando
se cumple con el deber formal (presentar la
declaracion en tiempo) sin cumplir con la
obligacidn sustancial (realizar el pago en
tiempo) se entiende que el agente retenedor
no solo ha incumplido con la obligacién
sustancial, sino que también ha incumplido
con el deber formal.

El presente articulo de reflexion pretende
hacer una critica a esta situacion en cuanto
a que se ignora la distincién entre la obli-
gacion sustancial y los deberes formales,
al quitarle validez al cumplimiento de los
deberes formales cuando se incumple con
las obligaciones sustanciales. Asi mismo,
el propdsito de este texto es el de demostrar
que, asi las declaraciones de retencién en la
fuente presentadas sin pago no produzcan
efecto legal alguno de conformidad con
el articulo 580-1 del Estatuto Tributario,
cuando un agente retenedor presenta una
declaracién de retencién en la fuente sin pa-
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g0, no es procedente imponer las sanciones
por no declarar ni la sancién por declarar
extemporaneamente.

Para cumplir con los objetivos planteados
en el parrafo anterior, este documento tiene
la siguiente estructura: en primer lugar, se
hace una diferenciacion entre la naturaleza
juridica de las obligaciones tributarias de
cardcter sustancial y los deberes formales;
segundo, se analiza el alcance del articulo
580-1 del Estatuto Tributario, en cuanto a
cuéles son las declaraciones que no pro-
ducen efecto legal alguno y cudles son las
consecuencias juridicas de que una declara-
cién presentada no produzca ningin efecto
legal; en tercer lugar, se hace referencia a
las sanciones relacionadas con las declara-
ciones tributarias y las causales para impo-
nerlas; cuarto, se presentan las razones por
las cuales son improcedentes las sanciones
por el incumplimiento del deber de declarar
atiempo cuando se presenta oportunamente
una declaracion de retencion en la fuente
sin pago total; finalmente, a modo de resu-
men del trabajo, se presentan unas breves
conclusiones.

I. Distincion entre obligaciones formales
y deberes sustanciales

La obligacién era definida por las Ins-
titutas de Justiniano como “un vinculo de
derecho que nos constrifie a cumplir con
una prestacién a favor de otro” (Tamayo
Lombana, 2008, p. 28). Esta definicién, que
aun sigue siendo aceptable en nuestra épo-
ca, trae consigo los siguientes tres elemen-
tos: un vinculo de Derecho, una prestacion,
la presencia de un deudor y un acreedor.
Consecuentemente con este concepto, la
obligacidn tributaria se puede definir como

Improcedencia de las sanciones por extemporaneidad y por no declarar cuando se presenta oportunamente...

“el vinculo juridico que le permite al Estado
exigir de los contribuyentes el cumplimiento
de prestaciones pecuniarias sin que exista
estipulacion contractual previa ni promesa
de contraprestacion futura directa o determi-
nada” (Sierra Mejia, 1999, p. 393).

De acuerdo con lo anterior, la obligacién
tributaria es similar a la civil, pero no idén-
tica, en tanto que “hay un acreedor que es el
Estado, un deudor que es el sujeto pasivo del
tributo y una prestacién consistente en dar
una suma de dinero, implicando adicional-
mente la existencia de un derecho subjetivo”
(Marin Elizalde, 2015, p. 317). Como se
puede ver, la prestacion derivada de la obli-
gacion tributaria consiste exclusivamente en
dar una suma de dinero al Estado. Por esta
razén, esta obligacién ha sido conocida por
la doctrina como una obligacién de carécter
sustancial.

Vale la pena mencionar que, tal y como ha
sido desarrollada por la doctrina, la obliga-
cion tributaria se desprende de una relacion
juridico-tributaria existente entre el Estado
y el contribuyente. Como bien lo sefiala el
profesor Mauricio Marin, en virtud de la re-
lacién juridico-tributaria existen numerosas
figuras legales que “exigen un comporta-
miento especial de los particulares, pues el
objeto de la misma va mds alld del pago del
tributo como consecuencia de la realizacion
del hecho generador” (2015, p. 314). Dicho
comportamiento exigido a los particula-
res, ademds del pago del tributo, implica
la realizacién de una serie de conductas
encaminadas a “determinar la existencia y
cuantificacién de la obligacion sustancial,
esto para facilitar la investigacién tributaria
o la recaudacioén de las exacciones” (2015,
p.319).
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Entonces, de la relacion juridico tributaria
nace el deber de pagar el tributo (obligacion
tributaria sustancial), asi como el deber de
realizar una serie de actuaciones encamina-
das a determinar el monto de mismo (debe-
res formales). Con respecto a estos dltimos,
hay que tener presente que existe un debate
doctrinal sobre si son o no obligaciones
tributarias. Por una parte, atendiendo a que
de conformidad con el articulo 1495 del
Cédigo Civil las obligaciones pueden ser
de dar, hacer o no hacer, se ha entendido
que los deberes formales son obligaciones
accesorias de hacer. Esta tesis se refuerza
con el hecho de que el titulo segundo del
libro quinto del Estatuto Tributario se deno-
mine: “Deberes y obligaciones formales”.
Por otra parte, esta posicion ha sido criti-
cada en cuanto a que “en materia tributaria
los deberes formales tributarios no son ac-
cesorios, puesto que pueden ser indepen-
dientes de las obligaciones sustanciales y
ademds cada uno tiene su propio régimen
de responsabilidad por su incumplimiento
(Marin, 2015, p. 319).

Siendo que no es el objetivo del presente
texto entrar en dicho debate, nos limitaremos
a concluir que en materia tributaria existen
obligaciones sustanciales y deberes forma-
les. Las primeras, consistentes en pagar un
tributo y los segundos, en realizar algunas
actuaciones tendientes a determinar el monto
de dicho tributo y evitar la evasion. Dentro
de estas conductas encontramos, entre otras,
las siguientes:

1. Deber de presentar declaraciones tribu-
tarias.

2. Deber de informar direccién y actividad
econOmica en las declaraciones tributarias

3. Obligacién de inscribirse en el RUT.

4. Obligacién de informar el cese de acti-
vidades.

5. Obligacién de expedir facturas o docu-
mento equivalente.

6. Obligacion de exigir factura o documento
equivalente.

7. Deber de llevar contabilidad.

8. Deber de suministrar informacién y aten-
der los requerimientos de la Administracién
de impuestos.

Teniendo en cuenta que los objetivos de
los deberes formales se encuentran encami-
nados a la determinacién del tributo que se
debe pagar y a evitar la evasion, considera-
mos que es deseable que la legislacién tribu-
taria distinga entre las obligaciones tributarias
sustanciales y los deberes formales en cabe-
za del contribuyente. Esto es que el deber
formal se entienda cumplido independien-
temente de si se cumple con la obligacién
sustancial y viceversa. Esto en el entendido
que si el contribuyente en un momento de-
terminado no tiene la capacidad econémica
para extinguir la obligacidn sustancial, tenga
el incentivo de realizar sus deberes formales
y, de esta manera, cumplirle al Estado y a la
Administracién tributaria asi sea de forma
parcial.

Debido a lo anterior, creemos que es in-
conveniente cuando la legislacion entiende
que, en algunos casos, se da por incumplido
el deber formal si no se ha extinguido la obli-
gacion sustancial. Esto en cuanto a que, si el
contribuyente no se encuentra con la capaci-
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dad de extinguir la obligacién tributaria, no
va a tener ningun incentivo en colaborarle a
la Administracién de impuestos mediante el
cumplimiento de los deberes formales.

Frente a esta a opinion, algunos podrian
considerar que como la retencion en la fuente
no es un impuesto propio sino tributos re-
caudados a terceros, no le cabe el juicio de
capacidad econdémica o contributiva. Si bien
esto es cierto, independientemente del ané-
lisis de capacidad contributiva, resulta claro
que en la préctica los retenedores pueden no
tener la caja para pagar el tributo, pero si la
intencion de cumplir con sus deberes forma-
les o, al menos, de presentar la declaracién
tributaria. Asi pues, incluso en este caso, si
lalegislacion no da por cumplido el deber de
declarar a quien lo haga sin pago, el agente
retenedor no tendrd ninglin incentivo para
presentar su declaracion.

I1. Implicaciones de que una declaracion
no produzca efecto legal alguno o que se
entienda por no presentada

Es posible hacer una distincion entre las
declaraciones que no producen efecto legal
alguno y las que se entienden por no presen-
tadas. Con respecto a las primeras, el articulo
580-1 del Estatuto Tributario establece que
“las declaraciones de retencién en la fuente
presentadas sin pago total no producirdn
efecto legal alguno, sin necesidad de acto ad-
ministrativo que asi lo declare”. En relacién
a las segundas, el articulo 580 del Estatuto
Tributario establece lo siguiente:

Declaraciones que se tienen por no presen-
tadas.—No se entenderd cumplido el deber

Improcedencia de las sanciones por extemporaneidad y por no declarar cuando se presenta oportunamente...

de presentar la declaracion tributaria, en
los siguientes casos:

a) Cuando la declaracion no se presente en
los lugares sefialados para tal efecto;

b) Cuando no se suministre la identifica-
cion del declarante, o se haga en forma
equivocada;

¢) Cuando no contenga los factores nece-
sarios para identificar las bases gravables;

d) Cuando no se presente firmada por quien
deba cumplir el deber formal de declarar;
o cuando se omita la firma del contador
publico o revisor fiscal existiendo la obli-
gacion legal.

Como se puede ver de las normas citadas,
es claro que cuando una declaracion se tie-
ne por no presentada de conformidad con
el articulo 580 del Estatuto Tributario, la
consecuencia juridica es que no se entiende
cumplido el deber de declarar. Por lo tanto,
para estos casos, es claro que si la legislacion
entiende que no se cumplié con el deber de
declarar son procedentes las sanciones por
no declarar o por extemporaneidad en caso
de que posteriormente, y de forma extem-
pordnea, se presente otra declaracion con
los requisitos legales. Sin embargo, frente
a las declaraciones que no producen efecto
legal alguno, es necesario hacer un andlisis
mds profundo para determinar cudles son los
efectos legales de las declaraciones tributa-
rias y, por ende, los efectos que no producen
las declaraciones de retencién en la fuente
presentadas sin pago.
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Para empezar este andlisis, es necesario
desarrollar el concepto de declaracién tri-
butaria. Desafortunadamente, esta no se
encuentra definida por el ordenamiento co-
lombiano. Por esta razon, es necesario acudir
a la doctrina para acufiar una definicién de
este concepto.

Para Hinestrosa (Piza Rodriguez y Castro
Arango, 2010, p. 602) la declaracion tri-
butaria puede ser definida como “un com-
portamiento humano al que la ley dota de
consecuencias juridicas precisas y definidas
integralmente por ella, afadiendo su cardcter
espontdneo o no, elaborada en cumplimiento
de un deber de colaboracién con la Admi-
nistracién, con el propdsito de comunicar
formalmente datos de relevancia tributaria”.
La declaracion tributaria también ha sido de-
finida como “un documento privado, donde
se reconoce o manifiesta la realizaciéon de
cualquier hecho relevante para la aplicacion
de los tributos; documento que ademads goza
de reserva por aplicacién de los articulos
15 de la Constitucién Politica y 583 del
Estatuto Tributario” (Cermefio, De Bedout,
Garcia y Clopatofsky, 2016, p. 38). Hablan-
do especificamente de la declaracion de
retencion en la fuente, como bien lo sefiala
el profesor Julio Roberto Piza, esta “tiene la
misma naturaleza de todas las declaraciones
tributarias, esto es, un documento que tiene
por objeto declarar los hechos generadores,
determinar el monto de la obligacién, por
tanto, servir de titulo ejecutivo de la misma
y, por tltimo, servir de instrumento de pago”
(Piza Rodriguez, 2010, 493).

De las anteriores definiciones podemos
ver que el principal efecto legal de una de-
claracion tributaria no es otro que el reco-
nocimiento de un hecho relevante para la
aplicacién de un tributo. Dicho reconoci-
miento, como bien lo sefialan Piza y Castro,
cumple con dos funciones: en primer lugar,
con respecto a las declaraciones que incor-
poran la autoliquidacién de un impuesto,
“dar inicio al procedimiento de gestién”;
en segundo lugar, la determinacién “de la
actividad administrativa de fiscalizacion y
liquidacién” (2010, p. 607).

Ademas de lo anterior, si en la declara-
cidn tributaria el contribuyente reconoce la
existencia de un tributo que debe pagar al
Estado, la consecuencia seria que en ella se
incorporaria una obligacion clara, expresa y
exigible. El efecto juridico de esta circuns-
tancia es que las declaraciones tributarias,
al ser el reconocimiento por parte del con-
tribuyente de una suma que debe pagar al
Estado, prestan mérito ejecutivo®. Por esta
razon, el numeral primero del articulo 828
del Estatuto Tributario establece que “las
liquidaciones privadas y sus correcciones,
contenidas en las declaraciones tributarias
presentadas, desde el vencimiento de la fe-
cha para su cancelacién” prestan mérito
ejecutivo.

De lo dicho en los dos parrafos preceden-
tes, tenemos que los efectos juridicos de
una declaracién tributaria son los siguientes
cuatro:

2 Ya hemos advertido que las declaraciones electrénicas no cumplen con los requisitos para cons-
tituir un titulo ejecutivo y, por tanto, no deberian prestar mérito ejecutivo. Al respecto, consultar:

Rueda Mantilla, David (2016).
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1. Que se pone en conocimiento de la Admi-
nistracién de impuestos, de manera formal,
la ocurrencia de un hecho relevante para la
aplicacion de los tributos.

2. Que se da inicio al procedimiento de ges-
tién tributaria.

3. Que los datos puestos de presente en
la declaracion tributaria sirven para de-
terminar la actividad administrativa y de
fiscalizacion.

4. Que la declaracién tributaria constituye
titulo ejecutivo.

En este sentido, es posible concluir que
cuando el articulo 580-1 del Estatuto Tri-
butario establece que las declaraciones de
retencidn en la fuente que sean presentadas
sin pago no producirdn efecto legal alguno,
lo que esté diciendo es que no tienen la ca-
pacidad juridica de generar ninguno de los
anteriores cuatro efectos. En la préctica, y
atendiendo a la forma como estd redactada
la norma, una declaracion de retencion en
la fuente presentada sin pago, a pesar de no
generar ninguno de los efectos mencionados,
se entiende plenamente presentada.

Es cierto que algunos podrian entender
—como lo hacen Cermeifio, De Bedout, Gar-
cia y Clopatofsky— que si se entiende que
una declaracion no produce efectos juridicos
es como si la misma nunca se hubiera pre-
sentado (2016, p. 48). Este ha sido un enten-
dimiento generalizado y ha sido el adoptado
por la Administraciéon de impuestos. Sin
embargo, tenemos motivos para creer que
una cosa es que una declaracién no produz-
ca efectos legales y otra muy distinta es que
la misma se entienda como no presentada.

Improcedencia de las sanciones por extemporaneidad y por no declarar cuando se presenta oportunamente...

Tal y como se manifest al principio del
presente acdpite, el legislador, en el Estatuto
Tributario, hizo una distincion clara entre las
declaraciones que se entienden como no pre-
sentadas (articulo 580) y las que no producen
efectos legales (articulo 580-1). Entonces, es
claro que si el legislador hubiera querido que
las declaraciones de retencién en la fuente
presentadas sin pago se entendieran como no
presentadas, lo hubiera dicho literalmente,
como lo hizo en el articulo 580 del Estatuto
Tributario. Lo que quiso el legislador, segtin
lo dijo expresamente en el articulo 580-1
del Estatuto Tributario, fue manifestar que
dichas declaraciones eran ineficaces.

Vale la pena mencionar que con anteriori-
dad a la entrada en vigencia de la Ley 1430
de 2010, las declaraciones de retencion en
la fuente presentadas sin pago eran de las
que se entendian como no presentadas. Esto
en cuanto a que el literal E del articulo 580,
el cual fue derogado por el articulo 67 de la
Ley 1430 de 2010, asi lo contemplaba. As{
pues, el legislador, mediante la Ley 1430
no solo manifestd que las declaraciones de
retencién en la fuente presentadas sin pago
no producirian efecto legal alguno, sino ade-
mads dejo claro que las mismas no eran de las
que se entendian como no presentadas. Por
lo tanto, estas declaraciones si se entienden
como presentadas pero no producen efecto
legal alguno.

II1. Sanciones por extemporaneidad y
por no declarar

Teniendo en cuenta que el objetivo del
presente articulo es el de demostrar que son
improcedentes las sanciones por extempora-
neidad y por no declarar cuando se presenta
una declaracién de retencién en la fuente de
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manera oportuna, pero sin pago total, el pre-
sente acdpite tiene el objetivo de analizar las
normas que contienen estas sanciones, para
determinar las circunstancias en las que son
procedentes. Para ello, en primer lugar, se
mencionardn los principios bajo los cuales
se deben interpretar las normas sancionato-
rias del Estatuto Tributario y, segundo, se
analizard la conducta descrita en las normas
que contienen las sanciones por extempora-
neidad y por no declarar.

A. Principios para interpretar las normas
sancionatorias del Estatuto Tributario

Actualmente, los principios que deben
regir las sanciones tributarias son exclusiva-
mente los que ha sefalado la jurisprudencia.
Esto en cuanto a que si bien es cierto que la
Ley 1607 de 2012 consagré expresamente
algunos principios que eran aplicables al ré-
gimen sancionatorio, desafortunadamente la
ultima reforma tributaria contenida en la Ley
1819 de 2016 derogd dichas disposiciones®.
Por esta razén, procedemos a mirar cudles
son los principios que deben regir el Derecho
sancionatorio administrativo a la luz de la
jurisprudencia de nuestras altas cortes, par-
ticularmente la Corte Constitucional.

La Constitucion Politica de 1991 “produjo
un cambio sustancial en materia sanciona-
toria tributaria, pues las actuaciones admi-
nistrativas quedaron expresamente regidas
por las garantias del debido proceso” (No-
refia Ospina, 2016, p. 153). A pesar de esta
situacion, la jurisprudencia del Consejo de

Estado ha continuado con su rigida postura
administrativista segtn la cual, al ser las
normas del Derecho sancionatorio claras, no
se requiere ni es procedente la aplicacion de
los principios del Derecho penal en el Dere-
cho sancionatorio tributario (Cahn-Speyer
Wells, 2016, p. 328). Afortunadamente, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
ido por una via diferente, al considerar que
las normas sancionatorias no son completas
ni claras y que para colmar sus lagunas se
deben aplicar los principios del Derecho
penal con algunos matices (Norefia Ospina,
2016, p. 158).

Si bien es cierto que la postura de la Corte
Constitucional es mds conveniente que la
del Consejo de Estado, sigue teniendo al-
gunas complicaciones. Como bien lo sehala
el profesor Paul Cahn-Speyer, resulta des-
afortunado que la Corte Constitucional ha-
ya manifestado “la necesidad de aplicar las
garantias del Derecho Penal al Derecho Ad-
ministrativo, pero con ‘algunas atenuacio-
nes’ o ‘con ciertos matices’” (2016, p.316).
Esto en cuanto que con esta postura la Corte
acoge “una concepcién intelectualmente
indefinida que, desde entonces, ha hecho
que la funcién estabilizadora del Derecho
sea inoperante” (Cahn-Speyer Wells, 2016,
p. 302). A pesar de la anterior situacion, es
claro que de conformidad con el articulo 29
de la Constitucién Politica y la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional, las garantias
minimas del proceso penal son aplicables al
Derecho sancionatorio tributario asi sea con
algunas atenuaciones.

3 Consideramos que vale la pena estudiar en un préximo articulo las razones que llevaron al legis-
lador a derogar el articulo 197 de la Ley 1607 de 2012, el cual contenia los principios que debian
regir el sistema sancionatorio, y la conveniencia de haberlo hecho.
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Asi pues, a la luz de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, los principios del
Derecho penal son aplicables al Derecho
sancionatorio tributario. Dentro de estos
principios, de acuerdo con el capitulo tni-
co del titulo primero del libro primero del
Cédigo Penal, encontramos los siguientes:
1. Dignidad humana; 2. Integracién; 3. Ne-
cesidad, proporcionalidad y razonabilidad;
4. Funcién de la pena (o de la sancion); 5.
Legalidad; 6. Igualdad; 7. Prohibicién de do-
ble incriminacién; 8. Punibilidad, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad.

Asimismo, para efectos de los propdsitos
del presente trabajo, es necesario prestarle
particular atencion al principio del acto, del
hecho, o de la objetividad material del hecho
punible. Segin lo manifiesta el profesor Fer-
nando Veldsquez, de conformidad con este
principio, “para que pueda afirmarse la con-
figuracion de un delito (hecho punible), tiene
que verificarse la existencia de una conducta
humana activa u omisiva” (Veldsquez, 1988,
p. 23). Esta conducta se debe ajustar exacta-
mente a la descrita en el tipo penal o, para el
caso del Derecho sancionatorio, en la norma
que contempla la sancion.

B. Conducta descrita en las normas
que contienen las sanciones por
extemporaneidad y por no declarar

El Estatuto Tributario, en los articulos
que van del 641 al 650-2, contempla una
serie de infracciones tributarias que solo
pueden ser llevadas a cabo por “sujetos que
se encuentran sometidos al deber formal de
presentar declaracion tributaria de algunos
de los impuestos” (Zornoza Pérez y Muiioz
Martinez, 2010, p. 852). Esto quiere decir
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que para poder incurrir en alguna de estas
infracciones es necesario tener la condicién
de sujeto activo calificado al ser declarante.
Para efectos de los objetivos del presente
articulo, este acépite analizard las normas
que contienen las sanciones por no declarar
y por declarar extempordaneamente.

Con respecto a las sanciones por no de-
clarar, el inciso primero del articulo 643 del
Estatuto Tributario establece lo siguiente:

Los contribuyentes, agentes retenedores
o responsables obligados a declarar, que
omitan la presentacion de las declaracio-
nes tributarias, serdn objeto de una san-
cion equivalente a (...). (destacado fuera
de texto).

Como se puede ver de la redaccion de la
norma, lo que se reprocha es una conduc-
ta de cardcter omisivo. Segtn lo sefiala el
profesor Fernando Veldzquez, la tipicidad
en estas conductas “surge de la diferencia
entre el actuar realizado y el vertido en el
dispositivo legal” (2007, p. 321). Para este
caso en concreto, el actuar vertido en el dis-
positivo legal, segtin lo sefialan los articulos
715 y 716 del Estatuto Tributario, es el de
presentar la declaracién tributaria dentro
del mes siguiente a “la notificacion del em-
plazamiento para declarar por parte de las
autoridades tributarias” (Zornoza Pérez y
Muiioz Martinez, 2010 p. 853).

De conformidad con lo anterior, para que
se configure la conducta reprochada por la
sancidén por no declarar es necesario que se
den los siguientes supuestos:

1. Que haya un sujeto que tenga la condicién
de declarante.
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2. Que dicho sujeto haya incumplido con la
obligacién de presentar las declaraciones
tributarias y, como consecuencia de ello,
haya sido emplazado para declarar por la
Administracién.

3. Que dentro del mes siguiente a que a di-
cho sujeto se le haya notificado el emplaza-
miento para declarar, el declarante persista
renuente a cumplir con dicho deber.

Ahora bien, las sanciones por declarar
extempordneamente se encuentran consa-
gradas en los articulos 641 y 642 del Esta-
tuto Tributario. Estas normas, en relacion
con la conducta reprochada, establecen lo
siguiente:

Inciso primero del articulo 641 del Esta-
tuto Tributario:

Las personas o entidades obligadas a de-

clarar, que presenten las declaraciones tri-
butarias en forma extempordnea, deberdn

liguidar y pagar una sancion por cada mes
o fraccion de mes calendario de retardo,
equivalente al cinco por ciento (5%) del to-
tal del impuesto a cargo o retencion objeto
de la declaracion tributaria, sin exceder
del ciento por ciento (100%) del impuesto
o retencion, segiin el caso (destacado fuera
de texto).

Inciso primero del articulo 642 del Esta-
tuto Tributario:

El contribuyente, responsable, agente rete-
nedor o declarante, que presente la decla-
racion con posterioridad al emplazamiento,
deberd liquidar y pagar una sancion por
extemporaneidad por cada mes o fraccion

de mes calendario de retardo, equivalente al
diez por ciento (10%) del total del impuesto
a cargo o retencion objeto de la declaracion
tributaria, sin exceder del doscientos por
ciento (200%) del impuesto o retencion,
segtin el caso (destacado fuera de texto).

Tal y como se puede ver de las normas
transcritas, las conductas reprochadas por la
sancion por extemporaneidad consisten en
presentar las declaraciones tributarias de for-
ma extempordnea o presentar la declaracion
tributaria con posterioridad al emplazamien-
to para declarar. Para que sea procedente la
imposicidn de estas sanciones, es necesario
“que haya un incumplimiento del deber de
declarar en los plazos fijados por las normas
generales, y que ese incumplimiento sea
subsanado posteriormente” (Zornoza Pé-
rez y Mufoz Martinez, 2010, p. 853). Si el
incumplimiento se subsana a motu proprio
sin que la administraciéon haya proferido
el emplazamiento para declarar, se aplica
la sancién contenida en el articulo 641 del
Estatuto. Si el incumplimiento se subsana
dentro del mes siguiente a la notificacién
del emplazamiento para declarar, procede
la sancién del articulo 642.

De acuerdo con lo dicho en las lineas an-
teriores, para que se configure la sancién por
extemporaneidad es necesario que se den los
siguientes supuestos:

1. Que haya un sujeto que tenga la condicién
de declarante.

2. Que dicho sujeto no haya cumplido con la
obligacion de presentar alguna declaracion
dentro de los plazos fijados por las normas
generales.
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3. Que dicho incumplimiento haya sido
subsanado a motu proprio, antes de la noti-
ficacion del emplazamiento para declarar, o
dentro del mes siguiente a dicha notificacién.

Es importante resaltar que la sancién es
menos grave si el contribuyente subsana su
incumplimiento a motu proprio a que si lo
hace con ocasion del emplazamiento profe-
rido por la Administracién. Asi mismo, las
normas contemplan que el monto de la san-
cién se graduard “en funcién de los meses
de retraso con los que se presente la decla-
racion” (Zornoza Pérez y Muiioz Martinez,
2010, p. 853). Esto tiene todo el sentido, en
cuanto a que entre m4s pronto se subsane la
situacion de incumplimiento, menos lesivo
serd el mismo para los fines de la Adminis-
tracion tributaria.

Sin perjuicio de lo anterior, compartimos
la critica hecha por Zornoza y Mufioz, segtin
la cual “sancionar como infraccién el simple
retraso en el cumplimiento, incluso cuando
posteriormente se presenta la declaracion de
forma espontdnea, sin mediar requerimiento
previo de la administracion, resulta clara-
mente excesivo y completamente ajeno a la
idea de proporcionalidad” (2010, p. 853). Asi
lo comparte la Sentencia C-818 de 2005 en
cuanto a que la funcién de la sancion es la de
prevenir y reprobar las conductas contrarias
al ordenamiento y si el contribuyente subsa-
na su incumplimiento a motu proprio no seria
necesario prevenir o reprobar su conducta.

Por otro lado, vale la pena mencionar que
la sanciones por extemporaneidad —al igual
que las sanciones por correccién y por ins-
cribirse extempordneamente en el registro
de vendedores— deben ser autoliquidadas
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por el contribuyente. Esto, como bien lo
seflalan Zornoza y Mufoz, es a todas luces
inconstitucional porque vulnera el principio
de presuncion de inocencia y el derecho a
no declarar contra si mismo, los cuales se
encuentran consagrados en los articulos 29
y 33 de la Constitucién Nacional, respectiva-
mente (Zornoza y Mufioz, 2010 p. 825). Este
esquema de autoliquidacién de sanciones ya
fue demandado ante la Corte Constitucional
por ser contrario al articulo 29 y por darles
alos particulares funciones jurisdiccionales.
Desafortunadamente, el maximo tribunal
constitucional, en Sentencia C-506 de 2002,
no contrasté las normas demandadas con
el articulo 29 de la Constitucion, sino que
“prefiri¢ demostrar que la aplicacion de san-
ciones tributarias no corresponde al ejercicio
de funciones jurisdiccionales (Zornoza y
Muiioz, 2010, p. 826).

IV. Improcedencia de las sanciones

por extemporaneidad y por no declarar
cuando se presenta una declaracion

de retencion en la fuente sin pago

total en tiempo

Tal y como ya se ha manifestado en el
presente escrito, se ha entendido que, de
conformidad con el articulo 580-1 del Esta-
tuto Tributario, presentar una declaracién de
retencion en la fuente sin pago total es equi-
valente a no presentarla. Esta interpretacion,
teniendo en cuenta las modificaciones reali-
zadas por el articulo 270 de la Ley 1819 de
2016, traeria las siguientes consecuencias:

1. Si se presenta la declaracion de retencion
en la fuente sin pago, pero el agente rete-
nedor es titular de un saldo a favor igual o
superior a dos veces el valor de la retencién
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a cargo, la misma no serd ineficaz y, por
tanto, no habria lugar a imponer sanciones.

2.Si se presenta la declaracion de retencion
en la fuente sin pago antes del vencimien-
to del plazo para declarar oportunamente,
la misma serd eficaz siempre y cuando se
realice el pago dentro de los dos meses
siguientes contados a partir de la fecha del
vencimiento del plazo para declarar.

3. Si se presenta la declaracion de retencién
en la fuente sin pago y no se realiza ningtin
pago posteriormente, procederia la sancién
por no declarar contemplada en el articulo
643 del Estatuto Tributario.

4. Si se presenta la declaracion de reten-
cién en la fuente sin pago y se realiza el
pago de la misma después de los dos meses
siguientes contados a partir de la fecha del
vencimiento del plazo para declarar junto
con una nueva declaracién, procederia la
sancién por extemporaneidad contenida en
el articulo 641 del Estatuto Tributario.

5.Si se presenta la declaracién de retencion
en la fuente sin pago y se realiza el pago de
la misma después del emplazamiento para
declarar junto con una nueva declaracion,
procederia la sancion por extemporaneidad
contenida en el articulo 642 del Estatuto
Tributario.

No obstante, tal y como se mencioné en el
segundo acépite del presente documento, la
consecuencia de presentar una declaracion
de retencidn en la fuente sin pago no es que
la misma se entienda por no presentada. Co-
mo bien lo sefiala el articulo 580-1 del Esta-
tuto Tributario, la consecuencia de presentar
dicha declaracién sin pago es que la misma

no produzca efectos legales. Esta distincion
es muy importante porque una cosa es que se
entienda que la declaracion no se presentd,
caso en el que procederian las sanciones por
no declarar o por extemporaneidad, y otra
cosa es que la misma no produzca efectos
legales, caso en el que no procederian las
sanciones en mencién, porque la declara-
cién se entenderia plenamente presentada en
tiempo, independientemente de si produce o
no produce efectos legales.

De acuerdo con lo dicho en el parrafo ante-
rior, una declaracion de retencion en la fuen-
te presentada sin pago no produce efectos
legales, pero para todos los efectos précticos
la misma fue presentada. Caso contrario
ocurre para los supuestos del articulo 580 del
Estatuto Tributario, en los que el legislador si
dijo de manera clara y expresa que, para €sos
casos, no se entenderd cumplido el deber de
presentar la declaracion tributaria. As{ pues,
es claro que cuando se presenta una declara-
cidén bajo los supuestos del articulo 580 del
Estatuto, para todos los efectos legales, es
como si la misma no se hubiera presentado
y, por lo tanto, procederian las sanciones por
no declarar o por extemporaneidad, depen-
diendo del caso.

Es cierto que algunos podrian argumentar
que uno de los efectos legales de presentar
una declaracién es que la misma se entienda
presentada y, por tal motivo, si la misma no
tiene la facultad de producir efectos lega-
les no se podria entender como presentada.
Este argumento fue compartido por la Cor-
te Constitucional cuando, en la Sentencia
C-102 de 2015, en la que precisamente se
discutia la constitucionalidad del articulo
580-1, se dijo que cuando la declaracion de
retencidn en la fuente “no se presenta con el
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pago, se entiende que el agente retenedor no
ha cumplido con su obligacién” de declarar.
No obstante, creemos que este argumento,
asi haya sido compartido por el maximo
tribunal constitucional, no es convincente y,
por tanto, no debe ser aplicado por los jueces
por las siguientes cinco razones.

En primer lugar, el efecto legal de una
declaracién tributaria no es que la misma
se entienda presentada. La presentacién de
una declaracion es una conducta material
del contribuyente y los efectos legales de
la misma se encuentran consagrados en el
ordenamiento. Dichos efectos legales, co-
mo bien se manifesto en el segundo acépite
de este documento, son: que la adminis-
tracién conozca hechos relevantes para la
aplicacién de los tributos, que se inicie el
procedimiento de gestion tributaria, que
la informacion puesta de presente en la
declaracion tributaria sirva para las activi-
dades de fiscalizacion y que la declaracién
tributaria constituya un titulo ejecutivo®.
Por esta razdn, asi la legislacién entienda
que una declaracién tributaria presentada
sin pago no produce efectos legales, no se
puede desconocer que materialmente la
declaracion de retencion en la fuente si fue
presentada.

En segundo lugar, si el legislador hubie-
ra querido que la consecuencia juridica de
presentar una declaracién de retencién en
la fuente sin pago fuera que la misma no se
entendiera presentada, lo hubiera dicho ex-
presamente, como lo hizo en los supuestos
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del articulo 580 del Estatuto. Por esta razon,
y atendiendo a una interpretacion literal de
la norma contenida en el articulo 580-1 del
Estatuto Tributario, no se puede asumir que
una declaracion de retencion en la fuente
presentada sin pago se deba entender como
no presentada. Ademds, vale la pena reiterar
en que con anterioridad a la expedicién de
laLey 1430 de 2010, estas declaraciones se
entendian como no presentadas y que en el
articulo 67 de esta ley el legislador derogé
expresamente dicha disposicion.

En tercer lugar, si bien es cierto que la Cor-
te Constitucional en la Sentencia C-102 de
2015 manifest6 que cuando la declaracion de
retencién en la fuente “no se presenta con el
pago, se entiende que el agente retenedor no
ha cumplido con su obligaciéon” de declarar,
no es menos cierto que dicha afirmacién fue
realizada en la parte motiva del fallo o en
el obiter dicta. Como bien lo ha manifesta-
do de forma reiterada la jurisprudencia del
maximo tribunal constitucional colombia-
no, el obiter dicta de una sentencia “no esta
inescindiblemente ligado con la decisién”
y “no tiene fuerza vinculante” ya que solo
constituye un criterio auxiliar de interpreta-
cion (Sentencia T-292 de 2006). Para el caso
de la Sentencia C-102 de 2015, 1a Corte no
estaba decidiendo sobre las implicaciones
de que una declaracién de retencién en la
fuente se considerara ineficaz. La Corte solo
estaba analizando si sancionar con inefica-
cia, sin necesidad de acto administrativo que
la declarase, las declaraciones de retencion

* También creemos que si la declaracién de retencién en la fuente presentada sin pago total no
tiene la facultad de producir efectos legales, no deberia poder ser usada como prueba dentro de un
proceso penal por la comisién del delito de Omisién de Agente Retenedor. Para profundizar mds
sobre este punto, se recomienda consultar: Rueda Mantilla, David (2017).
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en la fuente, vulneraba el derecho al debido
proceso consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Nacional.

En cuarto lugar, como bien lo manifiesta
la Corte Constitucional en la referida Sen-
tencia C-102 de 2015, el articulo 580-1 del
Estatuto Tributario no se encuentra redac-
tado “como una condicién para que se en-
tienda cumplida la obligacion de declarar”.
Esto quiere decir que la norma no menciona
nada sobre si se entiende cumplido el deber
de declarar cuando se presenta una declara-
cidén de retencién en la fuente sin pago. Por
lo tanto, si el legislador no mencion6 que se
entendia incumplido el deber de declarar en
estos casos, no le corresponde al intérprete
hacerlo.

En quinto lugar, tal y como lo vimos en
el tercer acdpite del presente articulo, los
verbos rectores de las sanciones por no
declarar y por extemporaneidad son los si-
guientes: presentar la declaracion de forma
extemporanea (articulo 641 del ET), pre-
sentar la declaracion con posterioridad al
emplazamiento (articulo 642 del ET) y omi-
tir presentar las declaraciones tributarias
(articulo 643 del ET). Como se puede ver,
ninguno de estos verbos rectores sanciona
la conducta de presentar una declaraciéon
de retencion en la fuente sin pago que no
sea susceptible de generar efectos juridi-
cos. De esa forma, cuando se presenta una
declaracién de retencion en la fuente sin
pago total de manera oportuna, asi la mis-
ma sea ineficaz, no se realiza la conducta
consistente en omitir presentar las declara-
ciones tributarias: materialmente se realizd
la conducta de presentar la declaracion asi
la misma no produzca efectos juridicos. De
igual manera, si la declaracidn se presenta

oportunamente, asi la misma sea ineficaz,
no se realiz6 la conducta de presentar la
declaracion de forma extempordnea.

Consecuentemente con lo anterior, es ne-
cesario tener presente que al Derecho sancio-
natorio se le deben aplicar los principios del
Derecho penal, incluyendo el principio de la
objetividad material del hecho punible. De
acuerdo con este principio, para que proceda
una sancioén la conducta se tiene que adecuar
exactamente a la descrita en la norma que
la contiene. Para este caso, la conducta es
omitir presentar las declaraciones o hacerlo
de forma extempordnea, pero no se dice nada
con respecto al pago o frente a que dichas
declaraciones deban ser de las que producen
efectos legales.

De acuerdo con lo dicho en los tltimos
cinco puntos, la consecuencia juridica de
presentar una declaracion de retencién en la
fuente sin pago es que la misma no produz-
ca efectos legales, pero no que se entienda
como no presentada. As{ pues, en la prac-
tica, la declaracion se habria presentado y,
por lo tanto, no se habria realizado ninguno
de los verbos rectores contenidos en las
sanciones por no declarar y por extempo-
raneidad. Por lo tanto, con la presentacion
de una declaracion, asi la misma sea in-
eficaz, se cumple el deber de declarar, de
manera tal que seria improcedente inter-
poner las sanciones por no declarar y por
extemporaneidad.

Ahora bien, es cierto que algunos podrian
argumentar que el legislador siempre ha
entendido que si proceden las sanciones por
extemporaneidad y por no declarar cuando
se presenta una declaracién ineficaz, debido
aque el articulo 272 de laLey 1819 de 2016
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establece que “los agentes de retencién que
dentro de los cuatro (4) meses siguientes a
la fecha de entrada en vigencia de esta Ley,
presenten las declaraciones de retencién en
la fuente sobre las que al 30 de noviembre
de 2016 se haya configurado la ineficacia
consagrada en el articulo 580-1 del Estatuto
Tributario, no estardn obligados a liquidar y
pagar la sancién por extemporaneidad y los
intereses de mora. No obstante, con respecto
a este argumento vale la pena manifestar las
siguientes dos cosas.

En primer lugar, se debe entender que el
legislador estd haciendo una amnistia que
pretende condonar los intereses de las reten-
ciones en la fuente no pagadas a tiempo y,
para ello, también reiter6 que no proceden
las sanciones por extemporaneidad y por no
declarar, tal y como se ha sostenido en el
presente documento.

En segundo lugar, y teniendo en cuenta
que al Derecho sancionatorio le aplican los
principios del Derecho penal, el articulo dé-
cimo del Cédigo Penal consagra el principio
de tipicidad, segtin el cual la ley debe defi-
nir de manera inequivoca, expresa y clara
las caracteristicas bdsicas estructurales del
tipo penal y, para el caso del Derecho san-
cionatorio, de la sancién. Asi pues, aunque
algunos puedan entender de la redaccion
del articulo 272 de la Ley 1819 de 2016
que el legislador entiende que proceden las
sanciones por extemporaneidad y por no
declarar cuando se presenta la declaracion
de retencién en la fuente sin pago, para
estos casos es claro que no se ha incurrido
en la conducta reprochada por las normas
sancionatorias, en la medida en que las
declaraciones si fueron presentadas, y que
la sancién no procederia en virtud del prin-
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cipio de tipicidad. De esta forma, si este es
el entendimiento del articulo 272 de la Ley
1819 de 2016, esta norma estaria asumiendo
que hay una sancién que no se encuentra
consagrada de forma inequivoca, expresa
y clara y, por lo tanto, se podria predicar su
inconstitucionalidad.

V. Conclusiones

Debido a que el articulo 580-1 del Estatuto
Tributario establece que las declaraciones de
retencidn en la fuente presentadas sin pago
no producirdn efecto legal alguno, se ha en-
tendido que presentar dichas declaraciones
sin pago es equivalente a no presentarlas y,
por lo tanto, que proceden las sanciones por
extemporaneidad y por no declarar. Esta pos-
tura, ademads de ser generalmente aceptada,
es la compartida por la Administracion de
impuestos. En el presente texto se presenta-
ron razones suficientes para creer que esta
posicion es inconveniente e incorrecta.

Por un lado, con respecto a la inconve-
niencia de esta posicidn, es necesario tener
presente que de la relacién juridico tributa-
ria entre el contribuyente y la Administra-
cién nacen obligaciones sustanciales (pagar
el tributo) y deberes formales consisten-
tes en realizar algunas actuaciones —como
presentar las declaraciones— tendientes a
determinar el monto de dicho tributo y evi-
tar la evasion. Esto resulta conveniente
en la medida en que los contribuyentes,
independientemente de si pagan o no sus
obligaciones sustanciales, deben cumplir
el deber de colaborarle al Estado para que
haya un idéneo manejo de la administracién
de los tributos. Por esta razdn, es indeseable
que el legislador contemple casos en los
que el cumplimiento del deber formal se
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encuentre supeditado al cumplimiento de la
obligacion sustancial, ya que si el contribu-
yente no tiene la capacidad econémica para
pagar el tributo no tendrd ningtin incentivo
para realizar los deberes formales encami-
nados a colaborarle a la Administracién
de impuestos con su gestion de recaudo y
fiscalizacion.

Frente a esta posicion, algunos podrian
considerar que como la retencion en la fuente
no es un impuesto propio sino tributos re-
caudados a terceros, no le cabe el juicio de
capacidad econémica o contributiva. Si bien
esto es cierto, independientemente del and-
lisis de capacidad contributiva, resulta claro
que en la prictica los retenedores pueden
no tener la caja para pagar el tributo, pero
si la intencién de cumplir con sus deberes
formales.

Por otro lado, el entendimiento que se tie-
ne actualmente del articulo 580-1 del Estatu-
to Tributario es incorrecto porque, tal y como
estd redactada la norma, la presentacion de
una declaracion de retencién en la fuente sin
pago total, no implica que la misma se en-
tienda como no presentada y, por tanto, que
procedan las sanciones por no declarar o por
hacerlo extempordneamente. Esto es asi por
las siguientes tres razones:

+ En primer lugar, es posible distinguir entre
las declaraciones que no producen efecto
legal alguno y las que se entienden por no
presentadas. Las primeras se encuentran
reguladas por el articulo 580-1 del Estatu-
to, mientras que las segundas lo estdn por
el articulo 580. Frente a las declaraciones
de retencion en la fuente presentadas sin
pago total, las cuales son de las que no

producen efecto legal alguno, no existe
ninguna norma que establezca que las mis-
mas se entienden por no presentadas. Por
esta razon, estas declaraciones, aunque no
produzcan ningtn efecto legal, se encuen-
tran plenamente presentadas. Esto implica
que con las mismas se cumple el deber de
declarar y, por lo tanto, no procederian las
sanciones por extemporaneidad y por no
declarar.

- En segundo lugar, los efectos juridicos de
una declaracién tributaria son cuatro: que
se ponga en conocimiento de la adminis-
tracién de impuestos la ocurrencia de algtin
hecho relevante para la aplicacién de los
tributos, que se dé inici6 al procedimiento
de gestion tributaria, que la informacion
de la declaracion sirva para determinar la
actividad administrativa y de fiscalizacion,
y que la declaracion tributaria constituya
titulo ejecutivo. Que dicha declaracion se
entienda como presentada no es un efecto
juridico sino algo que ocurre de facto con el
hecho de presentar la declaracién, a no ser
que el legislador consagre lo contrario. Por
esta razon, la consecuencia de la ineficacia
de la declaracion de retencién en la fuente
es que la misma no produzca ninguno de
los cuatro efectos juridicos en mencion,
y no que la misma se entienda como no
presentada.

- En tercer lugar, de acuerdo con la juris-
prudencia de la Corte Constitucional, al
Derecho sancionatorio tributario se le deben
aplicar los principios del Derecho penal,
aunque con algunos matices. Por esta razon,
el andlisis para que la conducta sea condu-
cente a una sancién se debe hacer bajo los
mismos pardmetros que en el Derecho pe-
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nal. Dentro de dichos pardmetros encontra-
mos el principio de la objetividad material
del hecho punible, segiin el cual la conducta
se debe ajustar exactamente a la descrita en
la norma que contempla la sancion.

Las sanciones por no declarar y por ex-
temporaneidad son las siguientes: presentar
la declaracion de forma extemporénea (arti-
culo 641 del ET), presentar la declaracién con
posterioridad al emplazamiento (articulo 642
del ET) y omitir presentar las declaraciones
tributarias (articulo 643 del ET). Cuando se
presenta una declaracion de retencién en la

Improcedencia de las sanciones por extemporaneidad y por no declarar cuando se presenta oportunamente...

fuente sin pago, asf la misma sea ineficaz,
se realiza una accion cuya consecuencia es
que no se incurre en la conducta omisiva
consistente en no presentar las declaraciones
tributarias. Asi mismo, si esta declaracion
se presenta de manera oportuna, indepen-
dientemente de si la misma es ineficaz o no,
no se incurrirfa en la conducta de presentar
la declaracién de forma extempordnea. Al
no incurrirse en ninguna de las conductas
reprochadas por las sanciones por extempo-
raneidad e inexactitud, no seria procedente
imponerle al obligado a declarar sancién
alguna.
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