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Resumen

El presente articulo pretende abordar una zona gris generada inicialmente por la omision
del legislador y ratificada por el ejecutivo al hacer un indebido uso del lenguaje cuando reglament6
el procedimiento a seguir por parte del agente retenedor cuando por error involuntario o de manera
deliberada este ha efectuado retenciones en la fuente en exceso por el impuesto de renta y
complementarios, toda vez que el legislador reglamento la conducta omisiva del agente retenedor,
en el articulo 402 del codigo penal, pero no hizo lo propio respecto a la responsabilidad por accion,
esto es, cuando los precitados agentes efectan retenciones en cuantias o tarifas superiores a las
legalmente establecidas, es decir, blindé al Estado, garantizandole el aseguramiento de los recursos
del fisco, pero desprotegio al contribuyente-retenido, dejando en manos del ejecutivo dicha
defensa, quien no actud en consecuencia e hizo un uso ambiguo de la palabra “podrd ”, con la cual

se abrio la puerta a la interpretacion, vacio que se espera sea llenado con la presente investigacion.

Palabras clave: tarifa, laguna normativa, funcion publica, cobro en exceso, particular,

agente retenedor.
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Abstract

This article aims to address a gray area initially generated by the omission of the legislator
and ratified by the executive by making improper use of language when regulating the procedure
to be followed by the withholding agent when, due to involuntary or deliberate error, he has made
withholdings. at the source in excess of income and complementary taxes, since the legislator
regulated the omissive conduct of the withholding agent, in article 402 of the penal code, but did
not do the same regarding to liability by action, that is, when the aforementioned agents make
withholdings in amounts or rates higher than those legally established, that is, it shielded the State,
guaranteeing the assurance of treasury resources, but unprotected the taxpayer-withheld, leaving
in said defense, who did not act accordingly and made an ambiguous use of the word “may”, which

opened the door to interpretation, a void that is expected to be filled with the present investigation.

Keywords: rate, regulatory loophole, public function, overcharging, particular, retaining

agent.
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Introduccion

El cumplimiento de los fines esenciales del Estado constituye un aspecto fundante de este,
el cual da sentido a su subsistencia en el tiempo. Por ello, es necesario contar entre otros, con los
recursos econémicos y humanos que permitan dicha satisfaccion, siendo incluso méas relevante
contar con estos ultimos para la consecucion de los inicialmente mencionados. Tan es asi que,
cuando el legislador introdujo en Colombia el mecanismo tributario de la retencion en la fuente, se
hizo evidente que se requeria una mayor capacidad humana para ejecutar dicha actividad, pues
estos no alcanzaban a controlar la totalidad de actividades que componian la realidad econémica
del pais, ya que la cantidad de agentes estatales que practicaban este mecanismo eran insuficientes
para satisfacer de manera dptima el espiritu de esta figura. Por lo anterior, se establecié quienes
debian hacer las veces de agentes retenedores y autorretenedores, incluyendo a los particulares, a
quienes se les investia de manera transitoria para administrar recursos publicos, en ultimas, para
ejercer funcién puablica.

Si bien la retencion en la fuente puede darse en otros pagos 0 abonos en cuenta, aqui se hara
referencia Unicamente a la retencion efectuada frente al impuesto de renta y complementarios.

Es posible que, por razones igualmente humanas, los agentes retenedores o autorretenedores
puedan equivocarse en el cumplimiento de su funcidn, entre otras, reteniendo en exceso o lo que
es igual, reteniendo en montos superiores a los establecidos legalmente, siendo esta la causa que
nos interesa en este texto.

Es asi que, de darse una retencion en exceso, el retenido puede indicar dicha situacién al
agente retenedor, elevando solicitud escrita de devolucion junto a las pruebas que corroboren sus
argumentos, frente a lo cual este debera en caso de ser procedente, realizar las correcciones a que
hubiere lugar, incluso devolviendo al solicitante las sumas de dinero retenidas en exceso, sin
perjuicio de que pueda posteriormente descontarse dichas sumas en su declaracion de renta si ya
las ha pagado a la autoridad tributaria. Ahora, el autorretenedor que hubiese efectuado una
retencion en exceso a si mismo, podra igualmente descontar el monto retenido en exceso en su
declaracion siguiente o en las que tenga pendientes por declarar por el mismo concepto en periodos
posteriores.

Algunos retenedores o autorretenedores optan por efectuar retenciones en montos

superiores a los legalmente establecidos, en procura de no incurrir en inexactitudes y asi evitar las
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sanciones correspondientes, bajo el argumento de que luego el retenido puede usar dichas
retenciones en su declaracion de renta. Sin embargo, tal interpretacion, es producto del uso
desafortunado del futuro simple indicativo de poder “podra” por parte del ejecutivo, el cual no
implica necesariamente que se esté facultando a los agentes retenedores o autorretenedores para de
manera unilateral decidir si devuelven o no, lo que se les autoriza es hacer la valoracion de las
pruebas aportadas por el contribuyente inconforme, pero en caso de ser procedente, tienen que
efectuar la devolucidn solicitada, pues las facultades de que gozan son regladas y especificas, las
cuales no traen consigo discrecionalidad en su ejecucion.

Desconocer las disposiciones legales que establecen unas tarifas determinadas frente al
mecanismo de recaudo anticipado de retencion en la fuente y complementarios, no implica
responsabilidades per se por parte de quienes efectdan dicha actividad en nombre del Estado, pero,
hacerlo y no acceder a la devolucion de lo retenido en exceso, cuando el retenido ha advertido tal
situacion y ha aportado pruebas satisfactorias que acreditan su solicitud, configuran las

responsabilidades de naturaleza penal, disciplinaria y fiscal que aqui se pretenden abordar.
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Justificacion

El presente articulo busca estudiar las, a veces inadvertidas, consecuencias de no aplicar los
procedimientos tributarios o hacerlo indebidamente, en lo que respecta a la retencion en la fuente
por el impuesto de renta y complementarios, centrandose especificamente en las retenciones
practicadas en exceso, aclarando en que casos se configuran diferentes responsabilidades por parte
del agente retenedor y en cuales no.

Asi mismo, se abordaran los cambios que ha tenido la retencion en la fuente por el impuesto
de renta y complementarios desde su introduccion en el ordenamiento juridico colombiano,
evolucion que evidencia la busqueda del perfeccionamiento de dicho mecanismo como garantia de
los derechos de los intervinientes y del aseguramiento de los recursos del fisco.

En igual sentido, se precisara la naturaleza de los recursos objeto de retencion, asi como la
calidad del agente retenedor, lo que en dltima instancia determinara dichas responsabilidades.

Finalmente, se podra concluir que la expedicién del certificado de ingresos y retenciones
expedido por el agente retenedor o autorretenedor no es un trdmite mas dentro del procedimiento

y también genera consecuencias dada la fe publica que estos le imprimen al momento de emitirlo.
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Referente normativo

Si analizamos en retrospectiva la retencion en la fuente, esta inicio en nuestro pais mediante
el Decreto Extraordinario 1651 de 1961, que fijo el estatuto legal de la retencion en la fuente de
manera somera, convirtiéndose en Ley de la Republica en el afio 1969 a través de la Ley 38, con
entrada en vigencia el 30 de diciembre del mismo afio. Sin embargo, la concepcion estructural de
este mecanismo de recaudo tiene origen en la Ley 75 de 1986, que en lo que respecta al impuesto
de renta dispuso en su articulo 1° una tarifa Unica del 30% para personas juridicas, con unas
excepciones vistas en los paragrafos transitorios, mientras que para determinar las tarifas aplicables
por concepto de renta'y complementarios a las personas naturales establecié una tabla en su articulo
4°, la cual contemplaba que para determinar el valor a retener se debian considerar unos intervalos
de renta gravable o de ganancia ocasional, una tarifa del promedio del intervalo % y el impuesto,
el tltimo de los cuales desaparecid, mientras los dos primeros son conocidos en la actualidad como
rangos en UVT vy tarifa marginal, respectivamente.

La Ley 488 de 1998, hizo extensiva la retencion en la fuente a impuestos diferentes al de
renta, tales como al IVA, ganancias ocasionales, timbre, GMF e industria y comercio.

Mediante el articulo 402 de la Ley 599 de 2000 el legislador tipificé la conducta punible de
omision del agente retenedor o autorretenedor.

La reforma tributaria del afio 2012 adoptada mediante la Ley 1607, introdujo un cambio
importante en la materia, toda vez que establecid en su articulo 1°, la declaracion voluntaria del
impuesto sobre la renta, lo cual permitio desde entonces que a las personas naturales a quienes se
les hubiere efectuado retenciones y no estuvieran obligadas a declarar, pudieran hacerlo, con el
propdsito de obtener la compensacion y/o devolucién de los saldos retenidos. Asi mismo, fijo el
término de residencia fiscal para efectos de la declaracion de renta y ganancias ocasionales, a la
vez que permitid la Deduccion de contribuciones a fondos de pensiones de jubilacion e invalidez
y fondos de cesantias. Otra de las novedades en la materia, la establecié al modificar el articulo
126-4 del E.T., pues determind un Incentivo al ahorro de largo plazo para el fomento de la
construccion, mediante las contribuciones AFC, estableciendo como exentas del impuesto de renta
y complementarios de las personas naturales, los aportes obligatorios o voluntarios que no excedan

del 30% del ingreso laboral o del ingreso tributario del afio, sin superar las 3.800 UVT. A su vez,
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establecio una tarifa Unica gravable de fuente nacional por impuesto de renta para no residentes en
el 33%, entre otras disposiciones.

Sin embargo, los verdaderos cambios significativos se presentaron con la reforma tributaria
adoptada mediante la Ley 1819 de 2016 a través de la cual, entre otras cosas, se permitio a la
persona natural retenida autorizar la practica de una retencion superior a la legalmente establecida®.

Asi mismo, en su articulo 125, que modifico el articulo 365 del E.T., el legislador otorgd
facultades al Gobierno Nacional para establecer retenciones en la fuente por el impuesto de renta
y complementarios y a la U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, para establecer
un sistema de pagos mensuales provisionales por el mismo impuesto, como un régimen exceptivo.

También, mediante el articulo 165 al introducir el Libro Octavo al Estatuto Tributario
correspondiente al monotributo, permitié efectuar retenciones en la fuente respecto del mismo, a
titulo de impuesto de renta y complementario, como puede observarse en el articulo 911.

Por su parte el articulo 292 ibidem, modifico el articulo 667 del Estatuto Tributario, fijando
en 5% la sancion por no expedir certificados de retencion en la fuente, incluido el certificado de
ingresos y retenciones.

En las mutaciones que ha venido surtiendo la normatividad tributaria respecto a la retencion
en la fuente se destaca que, en el mismo afio 2016 y previo a la expedicion de la precitada Ley, el
Gobierno Nacional mediante el Decreto 1625 compil6 diferentes disposiciones, como en su articulo
1.2.4.16., en el cual se integrd lo establecido en el articulo 6 del Decreto 1189 de 1988 y el articulo
1 del Decreto 2024 de 2012, estableciendo el procedimiento para el reintegro de los valores
retenidos en exceso.

Finalmente, en la Ley 2277 de 2022 se dispuso en los capitulos | y Il del titulo I,
disposiciones referentes al impuesto sobre la renta de personas naturales y juridicas,
respectivamente, asi: Respecto a las personas naturales se establecié una tarifa especial para
dividendos o participaciones recibidas por personas naturales residentes del 0% o el 15%
dependiendo si los ingresos por dicho concepto son inferiores o superiores a 1.090 UVT. Asi
mismo, establecid un descuento tributario a partir de la renta liquida cedular de dividendos y
participaciones de personas naturales residentes y sucesiones iliquidas de causantes residentes en

porcentaje del 0% y el 19% con el mismo la misma barrera de 1.090 UVT. En igual sentido se

1 Ver paragrafo 3° del articulo 17.
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agregaron disposiciones relativas a la renta liquida gravable, entre otras. Ahora, en lo que respecta
a las personas juridicas, se establecid una tarifa general por el impuesto de renta del 35% aplicable
a las sociedades nacionales y sus asimiladas, los establecimientos permanentes de entidades del
exterior y las personas juridicas extranjeras con o sin residencia en el pais, obligadas a presentar la
declaracion anual del impuesto sobre la renta y complementarios, del 9% para las rentas obtenidas
por las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta del
orden Departamental, Municipal y Distrital, en las cuales la participacion del Estado sea superior
al 90% que ejerzan los monopolios de suerte y azar y de licores y alcoholes. Adicional a lo anterior,
se fijaron unos puntos adicionales en cabeza de algunos contribuyentes en razon a la naturaleza de

las actividades y a las utilidades obtenidas como resultado de aquellas, entre otras modificaciones.
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A. Nocién de retencion en la fuente

La retencion en la fuente no constituye un impuesto per se, puesto que se trata de un
mecanismo de recaudo anticipado que garantiza, o al menos busca hacerlo, que de manera gradual
el impuesto se recaude en la misma vigencia en que se causo, tal como fue plasmado por el
legislador en el articulo 367 del E.T.

Por lo anterior, ha recordado la Corte Constitucional mediante Sentencia C-421 de 1995
que al no tener la misma naturaleza juridica no es correcto que a este mecanismo de recaudo se le
aplique el procedimiento establecido para la determinacién del impuesto, pues aquel tiene un
procedimiento propio.

Uno de los elementos del tributo objeto de retencion mas relevantes es la tarifa. Y esto es
asi, como quiera que con el derecho tributario se busca garantizar la seguridad fiscal, la cual a su
vez conlleva a la satisfaccion de los fines esenciales del Estado como el funcionamiento del mismo,
tomando para ello, un aporte minimo de recursos que inicialmente tienen naturaleza privada, para
convertirlos en publicos, como materializacion de la prerrogativa del Estado a que hace referencia
el numeral 9 del articulo 95 de la constitucion politica, en el cual el constituyente catalogé como
un deber ciudadano “Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro
de conceptos de justicia y equidad. ”

Agregar como fundantes del tributo tales principios del derecho, no es un hecho menor,
pues con ellos se busca que la autoridad tributaria otorgue al contribuyente un trato acorde a su
capacidad, evitando cargas excesivas o beneficios exagerados, para lo cual se establecen rangos de
ubicacion de los mismos, en la medida en que no es posible considerar de manera particular la
situacion econdémica de cada uno de los contribuyentes.

Tal carga respecto a la financiacion de lo publico fue delegada en su momento por el
constituyente al legislador, en el articulo 203 de la constitucion de 1886.

Lo anterior, es muestra de la relevancia que tiene para el Estado garantizar su subsistencia
en el tiempo, manteniendo su legitimidad de cara al contribuyente, como quiera que ello garantiza
que este ultimo afio tras afio cumpla con sus responsabilidades tributarias, sin optar por los oscuros
caminos de la evasion y/o la elusion. Sin embargo, tal legitimidad no esta ligada unicamente al
recaudo, sino también al uso adecuado de dichos recursos, pues de existir malversacion o

corrupcion respecto de estos, se estara conduciendo al contribuyente por la misma senda.
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Desde su entrada en vigencia, se hizo evidente que algunos de los agentes retenedores o
autorretenedores no cumplian con sus funciones de manera total o parcial, por lo que, en aras de
garantizar la sostenibilidad del fisco, el legislador tipificé la conducta de omision del agente
retenedor o autorretenedor en el articulo 402 de la codificacion penal.

La retencion en la fuente inicialmente se efectuaba respecto del impuestos de renta, sin
embargo, con la expedicion de la Ley 488 de 1998, esta se hizo extensiva al IVA, ganancias
ocasionales, timbre, GMF y de industria y comercio?.

La préctica de la retencion en la fuente, en los términos a que se ha hecho mencion, es una
actividad totalmente reglada® por cuanto con ella se materializan aspectos complejos del Estado
tales como el mantenimiento del fisco, el otorgamiento de funcién publica permanente o transitoria

a particulares y el manejo de recursos pecuniarios de naturaleza publica.

B. Calidad de agente retenedor o autorretenedor

Como en todo Estado, el Estado colombiano requiere que una buena parte de sus ciudadanos
ejerzan actividades en su nombre para el cumplimiento de los fines esenciales del mismo y otros
asuntos de menor trascendencia, a los cuales se les conoce genéricamente como agentes estatales,
ya sea que ejerzan funcion publica o no.

Si bien el constituyente estipuld en el articulo 6 de la constitucion politica, que los
particulares tienen menor responsabilidad respecto de los servidores publicos y por tanto, un menor
juicio de reproche por su comportamiento, tales responsabilidades son equiparadas cuando de
manera permanente o transitoria estos ejercen funcion publica.

Los agentes retenedores o0 autorretenedores pueden ser personas naturales o juridicas, de
derecho publico o privado, incluso, particulares investidos permanente o transitoriamente para
cumplir funcion publica.

En el presente estudio encontramos que dos de las figuras preponderantes en materia de
retencion en la fuente son el agente retenedor y/o el agente autorretenedor, ello sin desconocer que

existen otros con similar significacion en la misma materia. Sin embargo, se abordaran estos dos,

2 Ver Sentencia del Consejo de Estado No. 18638 del 31 de julio de 2014.
3 Ver Articulos 365 y siguientes del Estatuto Tributario.
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como quiera que fueron designados por el legislador como los encargados de efectuar la retencion
en la fuente por concepto de impuestos, tasas o estampillas, cada vez que se efectle un pago o
abono en cuenta. En el presente caso, interesan las actividades de retencion y autorretencion que
estos ejercen respecto al impuesto de renta y complementarios.

La calidad de agente retenedor o autorretenedor se adquiere por disposiciéon legal y/o
gubernamental, previa solicitud del contribuyente.

En el primero de los casos, esta viene dada por la Ley y/o por disposicion del gobierno
nacional, como lo establece el articulo 368 del Estatuto Tributario.

Los particulares que transitoriamente son investidos del ejercicio de funcion publica al
hacer las veces de agentes retenedores, no se convierten automaticamente en servidores publicos,
como lo recordd la Corte Suprema de Justicia mediante providencia 32116 de 2009, por lo tanto,
pese a que cometan la misma conducta que los agentes retenedores que si tienen tal condicién,
estos Ultimos tienen son sujetos pasivos de mayores tipos penales que los inicialmente descritos,
por disposicién de la codificacion penal.

Ahora, en el segundo supuesto, dicha calidad se adquiere de dos maneras: por solicitud del
contribuyente, dirigida a la subdireccion de recaudo de la U.A.E. DIAN, acreditando el
cumplimiento de los requisitos de que trata la Resolucion 005707 de 2019 modificada parcialmente
por la Resolucion 000026 de 2024 y por decreto del orden nacional. Adquirida dicha calidad, la
misma debe actualizarse en el Registro Unico Tributario con las Responsabilidades: 15-
Autorretenedor o 59- Autorretencion especial renta, respectivamente®.

La diferencia entre uno y otro radica en que el agente retenedor ejerce su labor respecto de
un tercero, mientras que el agente autorretenedor lo hace sobre si mismo. Sin embargo, las
obligaciones no difieren entre si.

La obligacion del agente retenedor es entonces de doble via®: De hacer, pues por un lado
este debe recolectar el dinero o efectuar la retencion y por el otro, de dar, en tanto le corresponde
consignar dichas sumas de dinero al Estado, quien es el propietario de las mismas.

Desde el punto de vista tributario, una vez adquirida la calidad de agente retenedor o
autorretenedor, vienen consigo obligaciones tributarias frente al contribuyente o retenido, aunque

en mayor medida, frente a la administracion tributaria. Pero, estas no son las Unicas, pues se podra

4 https://www.dian.gov.co/impuestos/Autorretenedores/Paginas/Autorretenedor-del-Impuesto-sobre-la-Renta.aspx
% Ver Sentencia C-102 de 2015.



LA RESPONSABILIDAD PENAL, DISCIPLINARIA'Y FISCAL DEL AGENTE RETENEDOR... 17

ser igualmente responsable por accidén u omision de manera penal, disciplinaria y/o fiscal, si no se
da estricto cumplimiento a los procedimientos dispuestos por el legislador y el ejecutivo para el
ejercicio de tal actividad.

La utilizacion de una atribucién legal para transgredir el ordenamiento juridico y para
disponer de manera indebida de recursos de naturaleza publica, constituyen conductas reprochables
por el mismo Estado. Es por ello que, las prerrogativas estatales se aplican en doble via, es decir,
tanto para otorgar atribuciones para el ejercicio de funcion publica de manera permanente o
transitoria, como para sancionar el uso arbitrario o indebido de las mismas.

Asi como el Estado puede atribuir facultades respecto a la retencion en la fuente, las mismas
pueden ser revocadas por incumplimiento de las obligaciones a cargo, sin perjuicio de las sanciones

a que haya lugar.

C. Retencion en exceso

Al establecer la manera de determinar el monto a retener en materia de impuesto sobre la
renta y complementarios, el legislador, en aplicacién del principio de proporcionalidad tributaria,
ha establecido unos rangos de ubicacion de la base gravable de cada contribuyente, con el fin de
que el agente retenedor pueda, de manera equitativa y justa, establecer la tarifa aplicable al
contribuyente-retenido, imponiendo una menor retencién a quien percibe un pequefio ingreso y en
contraste, una mayor retencion a quien percibe un monto superior®.

Asi las cosas, dentro de dichos rangos debe ubicarse la base gravable objeto de retencion,
pero la tarifa no goza de tales margenes de movilidad, sino que esta previa y plenamente definida
por el legislador y por las autoridades facultadas para el efecto, en un porcentaje determinado.

Como prueba de lo anterior, bastaria con echar un vistazo a la redaccion dada por el
legislador al articulo 368-2 del Estatuto Tributario, en donde establece las personas naturales que
son agentes de retencidn a quienes exige que en todos los casos la practica de retencion en la fuente

se haga “(...) a las tarifas y segun las disposiciones vigentes sobre cada uno de ellos”.

& Ver exposicion de motivos del Senado de La Republica Ley 1607 de 2012,
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Es claro que, de aplicar correctamente el procedimiento determinado en la codificacion
tributaria, tanto el agente retenedor o autorretenedor, el retenido como la administracion tributaria
podran tener certeza de la tarifa aplicable.

En este contexto es preciso aclarar que la retencion en exceso difiere de la retencion
indebida, en que, en la primera se esta facultado para efectuarla, pero se aplica una tarifa superior
a la legalmente establecida, mientras que en el segundo supuesto no se estaba legitimado para
retener en porcentaje alguno.

De conformidad con el articulo 850 del Estatuto Tributario, la devolucién por pagos en
exceso realizados por el mismo contribuyente, por concepto de declaraciones tributarias, le
competen a la U.A.E. DIAN, mientras que, si la devolucion tiene lugar por un error del agente
retenedor o autorretenedor, estos seran los responsables de hacer la devolucidn directamente, hayan
0 no consignado las sumas de dinero a la administracion tributaria, permitiéndoseles poder solicitar
a la administracién la devolucion y/o compensacién de las mismas, sin lugar a intereses por
mandato del articulo 863 ibidem.

Son multiples las razones que pueden llevar a que un agente retenedor o autorretenedor
efectle, de buena fe, una retencion en exceso, entre las cuales se destacan la indebida determinacion
de la base, del hecho generador o la aplicacion de una tarifa diferente, entre otras. Es por ello que,
efectuar retenciones en exceso no constituye per se una causal que conlleve a la activacion del ius
puniendi del Estado.

A manera de ejemplo, podriamos advertir el caso de una persona natural que adquiere ante
una sociedad unasilla ejecutiva con ingentes prestaciones, valuada en la suma de DOS MILLONES
QUINIENTOS MIL PESOS M/CTE $2.500.000,00, y de manera adicional, adquiere ante la misma
persona juridica el servicio de instalacion de la precitada silla, por valor de TRESCIENTOS MIL
PESOS M/CTE $300.000,00. Si tenemos en cuenta que quien vende es un obligado a declarar la
tarifa aplicable al bien seria de 2.5%’, mientras que la correspondiente al servicio seria de 4%®. En
el presente caso, lo correcto seria que a pesar de que se emita una Unica factura, en la misma se
apliguen las tarifas de retencion de manera diferenciada por cada item. Sin embargo, al momento

de facturar, la persona encargada le aplica la tarifa maxima, conforme se observa a continuacion:

" Ver articulos 1.2.4.6.1y 1.2.4.9.1 del Decreto 1625 de 2016.
8 Ver articulo 1.2.4.4.14 ibidem.
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RETENCION INCORRECTA RETENCION CORRECTA
ITEM VALOR % RETENCION ITEM VALOR % RETENCION
Silla $2.500.000 4% $100.000 Silla $2.500.000 2.5% $62.500
Instalacion  $300.000 4%  $12.000 Instalacion  $300.000 4% $12.000
TOTAL $2.850.000 $112.000 TOTAL  $2.850.000 $74.500

Es asi que el ejecutivo previd la posibilidad de que se efectuaran retenciones en exceso y
en consecuencia, facultd al retenido para advertir dicha situacién, con el fin de que el agente
retenedor efectuase la correccion de su actuar indebido aplicando el procedimiento correcto. En
igual sentido, puede hacerlo el agente retenedor o autorretenedor que advierte un error propio.

Valdria la pena preguntarnos entonces ¢en qué momento efectuar una retencion en exceso
se vuelve una conducta objeto de reproche en materia penal, disciplinaria y fiscal?

Para absolver dicho interrogante, es preciso conocer la naturaleza de los recursos
econdmicos objeto de retencion. Si bien inicialmente estos tienen una naturaleza privada al ser
parte del patrimonio de los contribuyentes, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-102 de
2015 establecio que los mismos constituyen recursos publicos. En consecuencia, gozan de especial
vigilancia estatal, incluso mayor a si los mismos siguieren conservando la naturaleza de privados
propiedad del contribuyente-retenido.

Histdricamente se observa que el ejecutivo en aplicacion de la potestad reglamentaria que
constitucional y legalmente se le ha conferido, no ha hecho uso del mejor y mas claro uso del
lenguaje, de manera que garantice una inequivoca manera de actuar acorde al espiritu del legislador
en materia de retencion en la fuente, cuando de corregir una retencion en exceso se trata, pues tanto
en el Articulo 6 del Decreto 1189 de 1988 como en el articulo 1.2.4.16 del Decreto 1625 de 2016,
de manera desafortunada se ha utilizado la palabra “podrd”, para referirse al proceder que se espera
del agente retenedor una vez ha efectuado retenciones en exceso.

Podria afirmarse entonces que la delgada linea entre ser o no responsable penal,
disciplinaria y fiscalmente por aplicar indebidamente el procedimiento establecido legalmente para
la practica de retencion en la fuente se transgrede en el momento en que pese a ser advertidos de la
irregularidad presentada en la retencion, con las pruebas que asi lo corroboran, el agente retenedor
0 autorretenedor se muestre renuente a acceder a la devolucion. Prueba de que este tipo de

situaciones eventualmente ocurren, es el caso de que trata el concepto No. 0279 de 2016 de la
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U.A.E. DIAN, en donde el contribuyente expone que a pesar de que elevo solicitud de devolucion
ante una irregularidad del mismo tipo, no obtuvo respuesta frente a la misma.

La disposicion normativa inicialmente traida a colacion fue compilada de manera literal en
cuanto al impuesto de renta y complementarios, pero en la disposicion vigente, se agregé el
procedimiento para la devolucion de las retenciones practicadas en exceso o indebidamente
respecto al impuesto de timbre nacional. Es decir, el ejecutivo tuvo la posibilidad de corregir la
palabra en mencion pero, en su lugar, opté por reproducir integramente el procedimiento ya
referido.

Para el presente estudio es fundamental que se analice la redaccion de la disposicion
normativa vigente, asi:

“4RTICULO 1.2.4.16. Reintegro de valores retenidos en exceso. Cuando se efectlien
retenciones por concepto del impuesto sobre la renta y complementarios, en un valor superior al
que ha debido efectuarse, el agente retenedor podra reintegrar los valores retenidos en exceso 0
indebidamente, previa solicitud escrita del afectado con la retencion, acompariada de las pruebas,
cuando a ello hubiere lugar.

En el mismo periodo en el cual el agente retenedor efectle el respectivo reintegro podra
descontar este valor de las retenciones en la fuente por declarar y consignar.

Cuando el monto de las retenciones sea insuficiente podra efectuar el descuento del saldo
en los periodos siguientes.

Para que proceda el descuento el retenedor debera anular el certificado de retencion en la
fuente, si ya lo hubiere expedido y conservarlo junto con la solicitud escrita del interesado.

Cuando el reintegro se solicita en el afio fiscal siguiente a aquel en el cual se efectud la
retencidn, el solicitante debera, ademas, manifestar expresamente en su peticion que la retencion
no ha sido ni ser& imputada en la declaracion de renta correspondiente.

Tratandose de retenciones en la fuente a titulo de impuesto de timbre nacional que se hayan
practicado en exceso o indebidamente, el agente retenedor podra, en lo pertinente, aplicar el
procedimiento previsto en este articulo. Con tal finalidad, el afectado acreditara las circunstancias
y pruebas de la configuracion del pago en exceso o de lo no debido en relacion con el impuesto
objeto de la retencion que motiva la solicitud y procedera la devolucién, siempre y cuando no haya
transcurrido el término de prescripcion de la accién ejecutiva establecido en el articulo 2536 del

Cadigo Civil, contado a partir de la fecha en que se practico la retencion.
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Las sumas objeto de devolucién de las retenciones en la fuente a que se refiere el inciso
anterior, podran descontarse del monto de las retenciones que por otros impuestos estén
pendientes por declarar y consignar en el periodo en el que se presente la solicitud de devolucion.”

El futuro simple indicativo de poder: “podra” es definido por la RAE®, en dos de las
acepciones aplicables al caso aqui analizado, como: 1. Tener expedita la facultad o potencia de
hacer algo, y, 6. Ser contingente o posible que suceda algo.

Asi las cosas, la facultad que alli se le confiere es Gnicamente para analizar la argumentacion
del retenido y las pruebas aportadas por este, para determinar si efectivamente se efectué una
retencidn en exceso o no. Sin embargo, dicha facultad no implica necesariamente que el ejecutivo
al reglamentar esta situacion haya otorgado discrecionalidad al agente retenedor o autorretenedor
para determinar de manera unilateral en qué casos accede a devolver el dinero y en cuales no, pues
se reitera, que ya se trate de un particular que de manera permanente o transitoria cumple funcién
publica o de un servidor pablico que hace lo propio, de comprobar que la solicitud es procedente
no tendra otro camino que efectuar la devolucion pretendida por el contribuyente, so pena de verse
abocado a sanciones que la misma Ley consagra.

Contrario a lo anterior, es claro que el verbo transitivo que se debid utilizar en futuro
indicativo es “deberd”, acompafada de la exigencia de la formalizacion de la solicitud con la
acreditacion de las pruebas para el efecto, tal como esta y en el caso de ser procedente, fijar un
término para proceder en consecuencia, evitando asi abrir la puerta a dilaciones o valoraciones
unilaterales infundadas, toda vez que se trata de recursos sobre los cuales no tiene potestad alguna
al haber excedido las facultades que le fueron otorgadas. Como ejemplo de lo anterior, se pone de
presente el texto con el pequefio pero sustancial cambio, asi:

“Cuando se efectuen retenciones por concepto del impuesto sobre la renta y
complementarios, en un valor superior al que ha debido efectuarse, el agente retenedor debera
reintegrar los valores retenidos en exceso o indebidamente, previa solicitud escrita del afectado
con la retencion, acompariada de las pruebas, cuando a ello hubiere lugar.”

La diferencia entre lo potestativo y lo imperativo es abismal en el presente caso, toda vez

que la regla general ha de ser la obligacion de devolver el monto retenido en exceso, sobre el cual

® Real Academia de la Lengua Espafiola.
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el Estado no fue facultado por el legislador para disponer del mismo, negando dicha reclamacion,
de manera excepcional, cuando no hay lugar a ello.

Y esto es asi, porque no tendria sentido que por un lado se exija el cumplimiento de la Ley
en la aplicacion del procedimiento establecido en esta, y por el otro, se le permita a los agentes
estatales transgredir impunemente la constitucion y la Ley, no siendo este el espiritu del ejecutivo
al reglamentar dicha situacion.

Otra prueba de lo antes expuesto se observa en la redaccion del articulo 850 de la legislacion
tributaria, frente a la devolucion de saldos a favor respecto a las declaraciones tributarias, en donde
se establece:

“ARTICULO 850. DEVOLUCION DE SALDOS A FAVOR. Los contribuyentes o
responsables que liquiden saldos a favor en sus declaraciones tributarias podran solicitar su
devolucion.

"La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales debera devolver oportunamente a los
contribuyentes, los pagos en exceso o de lo no debido, que éstos hayan efectuado por concepto de
obligaciones tributarias y aduaneras, cualquiera que fuere el concepto del pago, siguiendo el mismo
procedimiento que se aplica para las devoluciones de los saldos a favor.

(...)” (Negrilla fuera de texto).

Si bien el articulo en mencién no corresponde al mecanismo de retencion en la fuente, si
deja en claro que, haciendo uso de un lenguaje correcto en esta materia, lo potestativo es que el
contribuyente sea quien tenga la posibilidad de determinar si solicita o no la devolucion de lo que
se le ha retenido en exceso y en caso de hacerlo, cuando fuere procedente, es una obligacion de
quien practicd indebidamente la retencion proceder sin vacilacion a la devolucién del monto
excesivo.

No tendria sentido entonces ordenar a la autoridad tributaria el efectuar devoluciones de
saldos a favor y permitir discrecionalidad a quienes de manera permanente o transitoriamente
cumplen ejercen funcion publica al practicar retenciones en la fuente, permitiéndoles a estos
determinar, si es su deseo, devolver o no.

La ambigiiedad del ejecutivo dio lugar a una indebida interpretacion por parte de quienes
hacen las veces de agentes retenedores o autorretenedores, lo cual implica una menor rigurosidad

en el proceder frente a dicha situacion.
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Ante tal consideracion, ha hecho carrera entre los agentes retenedores o autorretenedores,
contadores y revisores fiscales, que una de las formas de evitar la sancidn por inexactitud de que
trata el articulo 648 del E.T., por la causal de que trata el numeral 2. del articulo precedente, en las
declaraciones de sumas de dinero retenidas, es efectuar retenciones de mas, es decir, en un
porcentaje superior al establecido en la Ley, entendiendo esta ultima conforme al alcance dado por
la Corte Constitucional®

El argumento que respalda tal posicidn es que el contribuyente puede imputar los saldos
que le fueron retenidos en exceso, en su declaracion de renta. Sin embargo, pueden darse casos en
donde el retenido no es un obligado a declarar o en donde sencillamente este no acepta una
retencion superior a la legalmente establecida, constituyéndose dicho proceder en un actuar
arbitrario.

Lo anterior, puede obedecer a una interpretacion equivocada del procedimiento a seguir en
caso de efectuar una retencion en exceso y al desconocimiento de las consecuencias juridicas en
caso de ratificarse injustificadamente en la misma. Si bien la Ley permite tal proceder, lo hace,
previo el cumplimiento de los siguientes requisitost!: (i) Voluntad del retenido, (ii) Indicacion del
monto superior [al legalmente establecido] a retener y (iii) Documento o escrito que asi lo exprese;
Cumplidos los cuales, en el mes siguiente sera posible proceder a practicar la retencion en exceso.

Ahora, si tales requisitos fueren incumplidos, efectuar una retencion en exceso no seria de
recibo, pues como se itera, la tarifa o porcentaje a retener ha sido expresamente fijado por el
legislador o por los legalmente facultados para ello y solo puede ser incrementada por solicitud del
retenido, so pena de estarse ante un procedimiento arbitrario con sus correspondientes
consecuencias juridicas.

En suma, aunque la devolucion fuere procedente, el retenido no esta en la obligacion, de
soportar una carga que el ordenamiento juridico no le ha impuesto, de ahi que se requiera de su
consentimiento para proceder extra legem?2,

Ser permisivos frente a esta mala praxis, que a todas luces se constituye en un actuar objeto
del reproche por cuanto transgrede la constitucion y la Ley, implica poner en juego la seguridad

juridica, el aseguramiento de los recursos estatales, el correcto ejercicio de las atribuciones publicas

10 \ver sentencia C-284 de 2015.
11 paragrafo 3 del Articulo 383 del Estatuto Tributario.
12 por fuera de la Ley.
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otorgadas a particulares y otros y, en ultima medida, un retroceso en las garantias que revisten el
sistema tributario.

Teniendo en cuenta que las obligaciones del agente retenedor y autorretenedor implican
retener, expedir certificados, presentar declaraciones y consignar, es preciso hacer claridad en que
una vez recibida la solicitud de devolucién con las correspondientes pruebas, el agente retenedor
debe distinguir frente a cuél de las anteriores etapas se encuentra, como quiera que de no haber
declarado y consignado, podra corregir su indebido directamente con el retenido, mientras que si
declar6 y consigno, tendra que efectuar una posterior compensacion en su declaracion frente a la
administracion tributaria. Sin embargo, fuere cual fuere el estado en que se encuentre la retencion,
en todo caso la solicitud de devolucion debe elevarse por parte del retenido ante el agente retenedor
por ser el encargado de practicar la retencion y no a la administracion, quien Unicamente percibe
los recursos que el agente deja a su disposicion.

La relacion de las partes frente a la retencion en la fuente es de origen legal, por tanto, esta
se advierte entre el retenido y el agente retenedor, como entre este Gltimo y la autoridad tributaria,
pero no entre esta y el primero. Ello, por el hecho de que la retencion en la fuente no se trata de un
impuesto en si, sino de un mecanismo de recaudo de este.

Dicha irregularidad puede obedecer a que en la mayoria de los casos quienes fungen como
agentes retenedores son particulares investidos de manera permanente o transitoria del ejercicio de
funcidn puablica, seria conveniente recordar que estos, al igual que los servidores publicos no solo
responden por accion sino también por e extralimitacion de sus funciones®® con ciertas diferencias
que aqui seran puestas de presentes.

Una de las razones puede atribuirse a la falta de formacion en temas legales que permita
comprender la complejidad que reviste efectuar una simple retencién o autorretencion y las
innumerables consecuencias juridicas que puede acarrear el desconocimiento normativo, que en
cualquier caso no exonera de responsabilidad al implicado.

En caso de que el agente retenedor o autorretenedor acceda a la devolucién de las sumas de
dinero retenidas en exceso y que ya ha declarado y pagado a la administracion tributaria, tiene la
posibilidad de declarar las mismas, con el fin de solicitar su compensacion o devolucion posterior.

Prueba de lo anterior, resulta el hecho de que la U.A.E. DIAN mediante Resolucién No. 000031

13 Art. 6° Constitucion Politica de Colombia.
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del 29 de febrero de 2024, ha dispuesto en el formulario 350 un rengldn donde se descuentan las
retenciones en la fuente practicadas en exceso en la casilla numero 129 con la siguiente
descripcion: «Menos retenciones practicadas en exceso o indebidas o por operaciones anuladas,
rescindidas o resueltas.»

Sin embargo, la conducta se torna reprochable cuando los recursos sustraidos al
contribuyente mediante retencion en exceso no son autorizados por este ultimo, como quiera que,
pese a ser transitoria, la actividad desplegada por el agente retenedor o autorretenedor implica el
ejercicio de funcion publica, luego, tales sujetos adquieren un mayor grado de responsabilidad,
convirtiéndolos en sujetos pasivos de la facultad penal, disciplinaria y fiscal del estado, no solo por
omision, sino también por accion y/o extralimitacion en la funcion que le ha sido encomendada.

En consecuencia, lo Unico que reemplaza las disposiciones legales en cuanto al porcentaje
a retener, es la autorizacion formal del retenido, en la que se advierta que su aspecto volitivo'* es
que se le retenga en un porcentaje mayor al legalmente establecido.

Si fuera discrecional, no estuviera regulada en el paragrafo 3° del articulo 383 del Estatuto
Tributario la posibilidad de que el retenido, previa autorizacion escrita, consienta que se le retenga
en un porcentaje o0 monto superior al establecido legalmente.

El legislador en busca de garantizar la correcta aplicacion del procedimiento de retencion
en la fuente, fijo en el articulo 379 del Estatuto Tributario como uno de los requisitos del certificado
de ingresos y retenciones la “Firma del pagador o agente retenedor, quien certificara que los datos
consignados son verdaderos, que no existe ningln otro pago o compensacion a favor del
trabajador por el periodo a que se refiere el certificado y que los pagos y retenciones enunciados
se han realizado de conformidad con las normas pertinentes. ”

Una tarifa definida garantiza respecto al contribuyente la materializacién del principio de
legalidad, mientras que frente a la administracion los principios de imparcialidad, transparencia,
moralidad, eficacia y economia, evitando un caudal de solicitudes de devoluciones a los agentes
retenedores y de reclamaciones de saldos a favor a la administracién tributaria por parte de los
anteriormente descritos. Ello, sin dejar de lado que en materia tributaria es fundamental garantizar

el respeto por los derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad, para el mantenimiento

14 Su voluntad.
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de la constitucionalidad y legitimidad de cara al ciudadano a que se hizo referencia de manera
precedente.

Teniendo en cuenta que el legislador no previé los casos en los cuales, por cualquier
situacion ajena al procedimiento, el agente retenedor o autorretenedor realice retenciones por un
monto superior al normado, tal carga correspondio al ejecutivo en uso de la facultad reglamentaria.

Hay que distinguir entre dos situaciones: El pago en exceso realizado por el mismo
contribuyente y el pago en exceso producto de una indebida aplicacion procedimental por parte de
los encargados de efectuar retenciones en la fuente, entendiéndose por tales, al agente retenedor o
autorretenedor. Lo anterior, como quiera que de ello depende ante quién ha de elevarse la solicitud
de devolucion. En el primero de los casos, la devolucion de los saldos a favor recae en la
administracion tributaria de conformidad con lo dispuesto en el articulo 850 del Estatuto Tributario.
Mientras que, en el segundo supuesto, tal devolucidn recae en el agente retenedor, quien legalmente
es el llamado a responder por el procedimiento de retencién aplicado. Finalmente, en tratdndose de
retenciones indebidamente practicadas por el autorretenedor, es a este mismo a quién le
corresponde realizar las correcciones del caso, de conformidad con los procedimientos establecidos
para el efecto, salvo con la claridad de que a estos no les es permitido compensar retenciones con
autorretenciones.

El reintegro procede respecto del monto retenido en exceso, no de todo lo retenido, pues la
retencion en exceso no implica la negacion de la obligacion tributaria a cargo del retenido. V. gr.
Una retencién procedente del 5%, pero se practicd una retenciéon del 7%, sin autorizacion del
retenido. El antes mencionado puede solicitar Gnicamente la devolucién del 2% que le fue retenido
en exceso.

Las anteriores consideraciones, respecto al agente retenedor que, probadamente, ha
practicado retenciones en la fuente en exceso respecto del impuesto de renta y complementarios
sin la anuencia del retenido y que continta renuente a efectuar la devolucién, pese a la solicitud
del antes referido, configura la responsabilidad en las materias aqui estudiadas, esto es, penal,

disciplinaria y fiscalmente.
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La legislacion penal colombiana tipifico el delito de omision de agente retenedor o
autorretenedor®®, sin embargo, el legislador a la fecha no ha establecido como reprochable la
conducta aqui estudiada, de manera taxativa en la codificacion penal.

La renuencia en la devolucion de las sumas de dinero retenidas en exceso, cuando la
solicitud de devolucion fuere procedente, tipificaria en el plano penal, para los servidores publicos
que ejercen la misma actividad e incurren en la misma conducta, podrian ser responsables por los
tipos penales de peculado por apropiacion, peculado culposo, prevaricato por accion,
enriquecimiento ilicito, abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto y abuso de funcion
publica, bien sea de manera homogénea o como concurso de delitos, mientras que en el caso de los
particulares no se configuraria responsabilidad en esta materia, pese a que en ambos casos se
efectlen actividades propias de los retenedores o autorretenedores, al ser conductas tipicas
exclusivamente atribuibles a quienes tienen dicha condicion como quiera que el legislador
establecié como sujetos pasivos al servidor publico, no siendo aplicables en consecuencia a los
particulares que a pesar de que cumplen las mismas funciones, no por ello han adquirido tal
condicion.

Confirma lo anterior el hecho de que mediante la providencia 32116 de 2009, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, haya aclarado que los agentes
retenedores o recaudadores no adquieren la condicién de servidores publicos como consecuencia
de la actividad que desempefian, por tanto, la tipologia penal que les es aplicable es mas restringida.

Puestas de presentes las anteriores consideraciones en materia penal, es imperioso que a
futuro se dispongan como sujetos pasivos de la accién penal en los delitos contra la administracion
publica tanto a los servidores publicos como a los particulares que de manera permanente o
transitoria ejercen funcion puablica, maxime, en el caso de los agentes retenedores o
autorretenedores, quienes manejan recursos publicos, ejercen funcion publica y deben someterse a
procedimientos previamente definidos y reglados, pues no tendria sentido que ante la préctica
indebida de sus funciones, a unos (servidores publicos) se les aplique una rigurosa tipologia penal
y a otros (particulares) no puedan ser sancionados penalmente por constituirse en conductas
atipicas para las cuales el legislador no los ha incluido como sujetos pasivos de la accion penal del

Estado. Ello es asi, como quiera que fue hace aproximadamente un cuarto de siglo que se expidid

15 Articulo 402 Ley 599 de 2000.
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la codificacion penal vigente, cuyos cambios normativos y sociales en este lapso de tiempo no pudo
prever, tales como la determinacion de la naturaleza pablica de los recursos objeto de retencion, la
asignacion de funcion publica a particulares de manera permanente o transitoria con cada vez mas
responsabilidades y la expedicién de las Leyes 610 de 2001, 1437y 1474 de 2011, y, 1952 de 2019,
con importantes cambios en los que a los particulares que ejercen funcién publica respecta.

Ahora, en el plano disciplinario, el legislador determino en el libro 111 titulo I de la Ley
1952 de 2019, el régimen disciplinario especial aplicable a los particulares, estableciendo como
sujetos disciplinables, a quienes ejerzan funciones publicas de manera permanente o transitoria;
que administren recursos publicos; que cumplan labores de interventoria o supervision en los
contratos estatales y a los auxiliares de la justicia. De alli que en su articulo 70, al describir los
sujetos disciplinables, se destaque:

“Administran recursos publicos aquellos particulares que recaudan, custodian, liquidan o
disponen el uso de rentas parafiscales, de rentas que hacen parte del presupuesto de las entidades
publicas o que estas Gltimas han destinado para su utilizacion con fines especificos.”

En la misma codificacion, se aclar6 que ejerce funcion publica el particular que, por
disposicion legal, acto administrativo, convenio o contrato, desarrolle o realice prerrogativas
exclusivas de los d6rganos del Estado, haciéndolos destinatarios de las normas disciplinarias.
Respecto a los agentes retenedores o autorretenedores no particulares les es igualmente aplicable
la misma Ley por su calidad.

Se debe precisar entonces que, tanto al agente retenedor como al agente autorretenedor, les
son aplicables las disposiciones sancionatorias en materia disciplinaria. Asi las cosas, el agente
retenedor o el autorretenedor perteneciente a una entidad estatal, como el particular que ha sido
investido de manera permanente o transitoria para el ejercicio de dicha funcion publica,
responderan por accién u omision en el ejercicio de sus funciones. La diferencia en ambos casos
radica en que a los primeros les son aplicables una tipologia de conductas mas extensa que a los
segundos, a quienes se les disciplina de manera mas restrictiva, sin que ello implique la aplicacion
de sanciones diferenciadas.

La conducta aqui estudiada seria reprochable disciplinariamente por cuanto transgrediria la
prohibicion de que trata el numeral 1 del articulo 39 de la misma codificacion, asi como los deberes

a que hacen referencia los numerales 1, 3 'y 29 del articulo 38 ibidem.
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Finalmente, en el plano fiscal, la facultad sancionatoria objeto del presente escrito esta
soportada en la Ley 610 de 2000, concordante con lo dispuesto en el articulo 80 del Decreto Ley
403 de 2020, del cual se puede extractar que el proceso de responsabilidad fiscal implica determinar
y establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando en el
ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta, causen por accion u omision y en forma dolosa
o culposa un dafio al patrimonio del Estado.

Es asi que, no efectuar una correcta administracion de recursos publicos que conduzca a un
detrimento patrimonial al Estado, daria lugar a las sanciones de suspension, multa o pérdida del
cargo, segun corresponda.

En igual sentido, se pronuncié la Corte Constitucional respecto a la responsabilidad
patrimonial de los agentes del Estado unificando su posicion mediante Sentencia SU-259 de 2021,
en la que establecid que tanto el servidor puablico como el particular que ejercer de manera
permanente o transitoria puede ser objeto de la accion de repeticion en defensa del patrimonio

publico.

D. Retencion a independientes no obligados a declarar

Antes de la Ley 1607 de 2012, se venia realizando una practica que implicaba una carga
desproporcionada para las personas naturales, a quienes se les efectuaba retencion en la fuente,
independientemente de si su capacidad de pago era 0 no limitada. Lo anterior, por mandato del
articulo 6 del Decreto 624 de 1989, que disponia:

“ARTICULO 6. EL IMPUESTO DE LOS NO DECLARANTES ES IGUAL A LAS
RETENCIONES. El impuesto de renta y ganancia ocasional, a cargo de los asalariados no
obligados a presentar declaracion de renta y complementarios, y el de los demés contribuyentes
no obligados a declarar, es el que resulte de sumar las retenciones en la fuente por todo concepto
gue deban aplicarse a los pagos o abonos en cuenta realizados al contribuyente durante el
respectivo ano gravable.”

Pese a lo anterior, cuando al contribuyente se le practicaban retenciones en la fuente, si este

no estaba obligado a declarar, no podia pretender la compensacién o devolucion de saldos y en



LA RESPONSABILIDAD PENAL, DISCIPLINARIA'Y FISCAL DEL AGENTE RETENEDOR... 30

ultimas, terminaba perdiendo tales emolumentos, lo cual vulneraba flagrantemente derechos
fundamentales tales como la igualdad, el debido proceso y el minimo vital.

Tal situacion fue advertida por el legislador quien la conjurd en la precitada Ley, cuya
relevancia fue tal, que la introduccion al ordenamiento juridico de tal disposicion se efectud en su
articulo 1°, en cuya exposicion de motivos ante el Senado de La RepUblica se mencion6?®:

“En Colombia, en el caso del impuesto a la renta, los rangos de ingresos mas bajos tienen
la tasa efectiva de tributacion mas alta. Esto se debe a que a un trabajador de ingresos bajos, que
tipicamente no declara renta, se le descuenta de su salario lo que se conoce como la retencion en
la fuente. Para los no declarantes, esta retencion se constituye en el impuesto a cargo, sin que el
trabajador pueda acceder a las deducciones o exenciones a las que usualmente acuden los rangos
de ingresos medios y altos, quienes en muchos casos pagan tarifas efectivas del 5% o menos.

Asi, del total de la poblacion econdmicamente activa (23 millones de personas), un 20%
paga impuesto de renta (4,6 millones), de los cuales 3,5 millones no son declarantes del impuesto
pero contribuyen a través de sus retenciones en la fuente. Las personas que no declaran pagan
entre el 11y el 7% del ingreso, mientras que las que declaran con salarios de $8 millones al mes
pagan en promedio el 2% de su ingreso bruto como impuesto. Aln peor, personas con salarios 10
veces superiores pueden estar tributando menos del 1% de su ingreso mensual (...)."

Desde entonces, el articulo 6 del Estatuto Tributario, dispone:

“Articulo 6°. Declaracion Voluntaria del Impuesto sobre la Renta. El impuesto sobre la
renta y complementarios, a cargo de los contribuyentes no obligados a declarar, es el que resulte
de sumar las retenciones en la fuente por todo concepto que deban aplicarse a los pagos o abonos
en cuenta, segun el caso, realizados al contribuyente durante el respectivo afio o periodo gravable.

Paragrafo. Las personas naturales residentes en el pais a quienes les hayan practicado
retenciones en la fuente y que de acuerdo con las disposiciones de este Estatuto no estén obligadas
a presentar declaracion del impuesto sobre la renta'y complementarios, podran presentarla. Dicha
declaracion produce efectos legales y se regira por lo dispuesto en el Libro I de este Estatuto.”

Por lo anterior, hoy en dia es factible que si a una persona natural que ejerce sus actividades
de manera independiente se le aplican por mandato de la Ley retenciones en la fuente, esta pueda

presentar voluntariamente declaracion de renta, aunque no esté obligado a ello, con el fin de

16 P4g. 38 Gaceta del Congreso 666 del 5 de octubre de 2012.
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compensar y/o solicitar la devolucion de saldos producto de dichas retenciones, constituyéndose
este en un importante cambio en materia de retencién en la fuente por el impuesto de renta y

complementarios.
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Jurisprudencia y doctrina

Sentencia Corte Constitucional C-102 de 2015

“Como se observa, entonces, con el pago el agente esta en realidad cumpliendo una funcion
publica como cualquier servidor publico que maneja fondos estatales. De tal modo, el no pago
constituye no solo el incumplimiento de una funcion publica que le ha sido encomendada, sino una

’

apropiacion de dineros publicos sobre los cuales no puede reclamar ningun tipo de derecho.’

Sentencia Consejo de Estado 2018-00094 (26918)

“En el marco de la relacion juridico-tributaria, la doble faceta de la moralidad
administrativa como principio de la funcién pablica y como derecho juega un papel fundamental
en el andlisis de las actuaciones de la Autoridad Tributaria, pues no basta con la sujecién estricta
a los procedimientos regulados por la Ley sino que los funcionarios del fisco deben buscar la plena
garantia de los derechos del contribuyente, obrando diligentemente para evitar disfuncionalidades
y la causacion de perjuicios derivados de sus propias actuaciones. En la busqueda por la
efectividad de los derechos y garantias del contribuyente, cobra especial relevancia el principio
constitucional de buena fe, contenido en el articulo 83 de la Constitucion Politica. La Corte
Constitucional ha reconocido el rol de la buena fe como principio regulador de las relaciones
entre los particulares y el Estado25 y lo ha entendido como26: “una exigencia de honestidad,
confianza, rectitud, decoro y credibilidad que otorga la palabra dada, a la cual deben someterse
las diversas actuaciones de las autoridades publicas y de los particulares entre si y ante éstas, la
cual se presume, y constituye un soporte esencial del sistema juridico; de igual manera, cada una
de las normas que componen el ordenamiento juridico debe ser interpretada a luz del principio de
la buena fe, de tal suerte que las disposiciones normativas que regulen el ejercicio de derechos y
el cumplimiento de deberes legales, siempre deben ser entendidas en el sentido mas congruente
con el comportamiento leal, fiel y honesto que se deben los sujetos intervinientes en la misma. En
pocas palabras, la buena fe incorpora el valor ético de la confianza y significa que el hombre cree
y confia que una declaracion de voluntad surtira, en un caso concreto sus efectos usuales (...)"
De lo anterior, es dable concluir que la buena fe exige un comportamiento leal y honesto por parte
de los funcionarios publicos y de los administrados que genera una confianza objetivamente

fundada en el comportamiento de unos y otros. De alli que la jurisprudencia de la Sala ha
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advertido que, como expresiones del principio constitucional de buena fe, surgen otros principios
y reglas aplicables a la relacion entre la Administracion y el ciudadano tales como la confianza
legitimay el respeto al acto propio27 Sobre la primera, la Seccion explicé que28: “es un principio
o valor que se encuentra intimamente ligado con la buena fe y su aplicacion propende por la
proteccion de las expectativas razonables, ciertas y fundadas que pueden albergar los
administrados con respecto a la estabilidad o proyeccién futura de determinadas situaciones
juridicas de caracter particular y concreto. Dichas expectativas, valga decir, deben fundarse en
hechos o circunstancias objetivas, capaces de propiciar el surgimiento de la confianza, de manera,
que no toda probabilidad puede ser protegida mediante este precepto, pues necesariamente tendra
que ser una proyeccion seria, que tenga la fuerza de llevar al administrado a la conviccion de que
su situacion juridica es una y no cualquiera otra, en particular, que bajo ciertas condiciones, se

1

hara acreedor de un derecho o mantendra uno ya adquirido.’

Sentencia Corte Suprema de Justicia 2009-32116
“(...) los agentes retenedores o recaudadores de impuestos no tienen la calidad de
servidores publicos, motivo por el cual en el Estatuto Punitivo de 2000 se dispuso que no incurren
en el delito de peculado por apropiacion, pues se incorporé un precepto especial y autbnomo.
Conviene agregar que si tales agentes contaran con la condicion de servidores publicos, el
legislador no habria creado un tipo penal independiente, como en efecto ocurrid, pese a que tal

1

proceder vulnera el bien juridico de la administracion publica.’

Sentencia Consejo de Estado 2006-01359 (16932)

“La obligacion de retener implica una delegacion o autorizacion de atribuciones publicas
relacionadas con el recaudo y trae, por ende, aparejadas una serie de cargas y facultades descritas
en la ley, tales como: retener, consignar, contabilizar, declarar, informar, certificar. Dentro de
tales facultades, se halla explicitamente la de reintegrar o devolver los pagos realizados en exceso
y aplicar los respectivos valores en el periodo de la operacién. Esta ultima facultad es expresada
en la norma invocada por la apelante, articulo 6° del Decreto Reglamentario 1189 de 1988, la
cual es suficientemente clara, sin que admita confusion alguna en cuanto a la facultad del agente
retenedor para decidir sobre los reintegros por los pagos en exceso por retencion. Sefiala la norma

en la parte pertinente: “Cuando se efectuen retenciones por concepto del impuesto sobre la renta
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y complementarios, en un valor superior al que ha debido efectuarse, el agente retenedor podra
reintegrar los valores retenidos en exceso indebidamente, previa solicitud escrita del afectado con
la retencidn, acompafiada de las pruebas, cuando a ello hubiere lugar.” (resaltado fuera del texto)
La misma norma sefiala el procedimiento que debe seguir el agente retenedor para descontar el
monto reintegrado al sujeto pasivo de la retencion: ... En el mismo periodo en el cual el agente
retenedor efectle el respectivo reintegro podra descontar este valor de las retenciones en la fuente
por declarar y consignar. Cuando el monto de las retenciones sea insuficiente podra efectuar el

99

descuento del saldo en los periodos siguientes...

Concepto DIAN 906178 de 2022

“(...) este Despacho ha sefialado (cfr. Oficio 905366 — int 886 del 11 de julio de 2022)
que “(...) en la interpretacion de cualquier disposicion normativa es menester acudir en primer
orden a la interpretacion gramatical (cfr. articulos 27, 28 y 29 del Codigo Civil) y teniendo en
cuenta ‘“el principio general de interpretacion juridica segun el cual donde la norma no
distingue, no le corresponde distinguir al intérprete” (cfr. Sentencia C-317/12, Corte
Constitucional, M.P. MARIA VICTORIA CALLE CORREA) (...)”. Adicionalmente, no puede
perderse de vista lo establecido en el articulo 27 del Cédigo Civil que establece el criterio de
interpretacion gramatical de las normas en los siguientes términos: “Cuando el sentido de la ley
sea claro, no se desatendera su tenor literal”.

Asi las cosas, segun el significado de “reintegro” del Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espariola (“RAE”) éste debe entenderse como el “Pago de un dinero o especie que se
debe”. Consecuencia de lo mencionado anteriormente y, realizando una interpretacion gramatical
del segundo inciso del articulo 1.2.4.16. del Decreto 1625 de 2016, este Despacho entiende que el

’

concepto de “reintegro’ se refiere al pago del valor que fue retenido en exceso o indebidamente.’

Concepto DIAN 123 de 2019

“Este es el procedimiento establecido y tiene su razon de ser en que debera el agente
retenedor que practicd la retencion verificar la procedencia del reintegro por parte del retenido,
quien debera adjuntar las pruebas que demuestren que en efecto la retencion fue mayor a la

permitida o practicada sin causa legal.


https://normograma.dian.gov.co/dian/compilacion/docs/oficio_dian_905366_2022.htm#INICIO
https://normograma.dian.gov.co/dian/compilacion/docs/decreto_1625_2016.htm#1.2.4.16
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Por ello, y como bien lo sefiald este Despacho mediante Oficio No. 53354 de 3 de
septiembre de 2014
“Notese como la norma indica que el agente retenedor reintegrara los valores en mencion
previa solicitud escrita del afectado y de las pruebas pertinentes cuando a ellos hubiere lugar, lo
cual implica que debe decidir sobre su procedencia.

Esta norma tiene en consideracion que el agente de retencion ostenta funciones publicas
relacionadas con el recaudo y no le es permitido realizar el reintegro, sin una verificacion previa
de la documentacion que acredita la solicitud, lo cual es plenamente aplicable al caso materia de
analisis.”

Es decir que en el caso que se le hubieren practicado retenciones en la fuente en exceso, 0
cuando no habia lugar a dicha retencion, el sujeto pasivo de la misma puede reclamarlas
directamente al agente retenedor, inclusive en el periodo fiscal siguiente.

Por lo anterior, este Despacho estima que el contribuyente afectado con la retencion
debera acudir al procedimiento sefialado en la norma reglamentaria con independencia de los
valores que deba incluir en su propia declaracion de retencion en la fuente, no siendo viable que

’

haga un "cruce de cuentas" y las descuente directamente.’

Concepto DIAN 12295 de 2018

“2.- En el mismo sentido, se aclara que no resulta procedente que un funcionario solicite
que se le reintegren a él directamente, los pagos que realizo la entidad, porque quien debe solicitar
la devolucion de dinero pagados en exceso es quien haya realizado pagos; es decir, la
Procuraduria General de la Nacion como entidad, si ese fuera el caso.

En este tema se remite el oficio 25670 de 2013 que expone en parte el proceso de gestion
de devoluciones y/o compensaciones.

3.- Si un funcionario considera que en la entidad en la cual trabaja le realizaron
retenciones en exceso por parte del agente retenedor, debe dirigirse directamente a la entidad que
le practico tas retenciones, pues, el agente retenedor es el competente para devolver los dineros
que retuvo en exceso. No corresponde a la DIAN reintegrar los dineros retenidos en exceso con

ocasion de la retencion practicadas por el agente retenedor.

(..)
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5.- Ademas, no se puede perder de vista que los agentes de retencidn certifican los valores
retenidos en la correspondiente vigencia fiscal, y estos valores certificados son usados en la
declaracion de renta de la vigencia en particular. Por tanto, si se trata de retenciones de los afios
2016 y 2017, las mismas debieron ser utilizadas en las declaraciones de renta de estos arios.

En este contexto corresponde verificar si el solicitante ha utilizado los valores certificados
como retenidos en sus declaraciones de renta. Si la respuesta es afirmativa; es decir, si 1o ha
hecho, debe averiguarse porque solicita la devolucidn de dichas retenciones, si ya las ha utilizado
para determinar los valores a pagar por el impuesto de renta y complementarios de los respectivos

~ »
anos.

Concepto Gerencie.com (Mayo de 2023)%’
“Reintegro de las retenciones practicadas en exceso.

Cuando el agente de retencion retiene un valor en exceso o indebido, est en la obligacion
de reintegrarlo, y este tema esta regulado en el articulo 1.2.4.16 del Decreto 1625 de 2016 que en
su inciso primero sefiala:

“Cuando se efectlen retenciones por concepto del impuesto sobre la renta vy
complementarios, en un valor superior al que ha debido efectuarse, el agente retenedor podra
reintegrar los valores retenidos en exceso o indebidamente, previa solicitud escrita del afectado
con la retencion, acompariada de las pruebas, cuando a ello hubiere lugar.”

El sujeto retenido debe elevar una reclamacion o solicitud de reintegro de los valores
retenidos en exceso o indebidamente, y para ello el solicitante debe adjuntar las pruebas de que
la retencion se hizo en exceso o indebidamente.
¢Puede o debe?

Es importante sefialar que la norma utiliza el verbo "poder" en su forma futura (podra), lo
cual indica una facultad o capacidad de hacer algo (el reintegro), mas no una obligacidn, pues de
haber sido esa la intencion del reglamento, hubiera utilizado el verbo "deber" en su forma futura
simple (deberd).

En consecuencia, técnicamente la norma no esta obligando al agente retenedor a realizar

el reintegro, sino que apenas lo estéa facultando, por lo que el agente de retencion puede no acceder

" https://www.gerencie.com/retenciones-en-la-fuente-practicadas-en-exceso.html
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a la solicitud de reintegro sin que el sujeto pasivo pueda disponer de otra herramienta, por lo
menos desde la norma fiscal.

Si el valor retenido en exceso o indebidamente es representativo, probablemente el sujeto
retenido pueda hacer uso de una accion civil para reclamar el pago que no se hizo por cuenta de
una retencion ilegal, pues es evidente que no se satisfizo totalmente el pago a que se tenia derecho,

’

quedando el agente retenedor como un deudor en mora o incumplido.’
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Conclusiones

En conclusidn, es claro que efectuar retenciones en la fuente en exceso a los contribuyentes
no es una atribucion otorgada por el legislador al asignar el ejercicio de funcion publica a los
agentes retenedores o autorretenedores que, por ser servidores publicos o particulares que de
manera permanente o transitoria, lo hacen, toda vez que estos deben cefiirse a las tarifas de
retencion fijadas por el legislativo, luego, ante una reclamacion de devolucion de la suma dineraria
retenida en exceso no deberian establecerse barreras o limitantes infundadas, siendo lo procedente
actuar en consecuencia, cuando se ha acreditado la procedencia de dicha solicitud, so pena de
incurrir en conductas tipicas establecidas en las disposiciones penales, disciplinarias y fiscales.

Tanto el servidor estatal como el particular que ejerce funcién publica estan sometidos al
imperio de la Ley y, por tanto, deben dar estricto cumplimiento al procedimiento establecido para
la retencion en la fuente por el impuesto de renta y complementarios, dentro del cual se establece
la tarifa aplicable, cuya correcta aplicacion se hace constar en el certificado de ingresos y
retenciones.

Es imperativo entonces, que una vez se ha recibido la solicitud de devolucion por parte del
retenido se realice una prioritaria y exhaustiva verificacion del procedimiento inicialmente aplicado
al solicitante junto al certificado de retencion que le fue expedido, valorando posteriormente las
pruebas aportadas por este para determinar si lo pretendido es procedente o no. En caso de serlo,
es preciso realizar de manera inmediata la devolucién de las sumas de dinero retenidas en exceso,
y la correccion del certificado de ingresos y retenciones, sin perjuicio de poder posteriormente
obtener la devolucion y/o compensacion de dichas sumas por parte de la administracion tributaria,
S0 pena de convertirse en sujeto pasivo del ius puniendi.

Adicionalmente, la suscripcién del certificado de ingresos y retenciones mas, la solicitud
escrita que advierte que se ha efectuado una retencién en exceso con las pruebas que asi lo
confirman y la respuesta que niega la devolucién o el silencio frente a la anterior, configuran la
responsabilidad del agente retenedor.

Es claro entonces que si lo que se pretende es no ser objeto de ius puniendi, lo conveniente
seria aplicar de manera estricta los procedimientos fijados por el legislador al momento de efectuar

retenciones en la fuente, incluida la tarifa. Tal consideracidn es concordante con la obligacion que
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tienen los contadores publicos de revestir de fe publica los actos en que intervienen, en aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 43 de 1990, el cual establece:

“4RTICULO 10. De la fe publica. La atestacion o firma de un Contador Publico en los

actos propios de su profesion hara presumir, salvo prueba en contrario, que el acto

respectivo se ajusta a los requisitos legales, lo mismo que a los estatutarios en casos de
personas juridicas. (...)".

Si bien se pudieren generar conductas analogamente aplicables a los agentes retenedores
que desbordan sus atribuciones y posteriormente son renuentes a corregir las mismas es preciso
que, con las transformaciones normativas que se han advertido desde la expedicion, hace mas de
veinte afos, del actual cddigo penal, se equiparen las cargas en la forma establecida en la sentencia
C-102 de 2015, entre los particulares y los servidores publicos a que aqui se ha hecho mencion,
por lo que no seria extrafio que en el futuro préximo se avizoren disposiciones modificatorias en
este sentido legislativa y/o jurisprudencialmente.

En suma, la responsabilidad penal, disciplinaria y fiscal del agente retenedor en la
actualidad depende en gran medida de la calidad del agente y esta directamente ligada a la
renuencia de este en efectuar la correccién solicitada por el retenido, si esta es procedente, es decir,
que para su configuracion exige un comportamiento reiterativo de contravencion del ordenamiento
juridico con la consecuente vulneracién de los derechos del contribuyente, por lo que el actuar de
mala fe debe quedar plenamente demostrado ante la autoridad sancionadora, so pena de ser

desestimada.
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