CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

® SECCION CUARTA
INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJERO PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota D.C., catorce (14) de junio de dos mil dieciocho
(2018)

Radicacion: 250002327000201000125-01 (19012)
Demandante: MAZAL GROUP S.A.

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN

Tema: Sancion por devolucidon improcedente

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Seccidon a decidir el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante, contra la sentencia de 10 de junio de 2011,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Cuarta, Subseccién B., que dispuso negar las pretensiones de la

demanda.

ANTECEDENTES

1. Hechos de la demanda

1.1. El 15 de abril de 2005, la sociedad demandante solicito la
devolucion del saldo a favor por valor de $411.317.000, liquidado
en la declaracion del impuesto de renta y complementarios del afo
gravable 2004.



1.2. El 26 de abril de 2005 la Division de Recaudacion y Cobranzas,

mediante Resolucidon No. 2862 ordend devolver la suma solicitada.

1.3. La Division de Liquidacion, previo requerimiento especial
profirid la Resolucion No. 310632007000120 de 17 de diciembre de
2007, por medio de la cual modificé la declaracién del impuesto
sobre la renta y complementarios del afio gravable 2004,
determinando un saldo a pagar de $14.138.057.000, y eliminado el
saldo a favor declarado, confirmada por medio de la Resolucion No.
310662008000046 de 20 de octubre de 2008. Actos demandados

ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

1.4. El 11 de junio de 2008 la Division de Fiscalizacidon profirid el
Pliego de Cargos No. 310632008000114, proponiendo la imposicidon
de la sancion por devolucion improcedente prevista en el articulo
670 del E.T., solicitando el reintegro de $411.317.000, mas los
intereses moratorios, liquidados sobre el valor a reintegrar,

aumentados en un 50%.

1.5. El 3 de diciembre de 2008, la Division de Gestién de
Liquidacion profirié la Resolucién Sancion No. 900023 por medio de
la cual impuso a Ila demandante sancion por devolucidn
improcedente, en la forma propuesta en el pliego de cargos. Acto
confirmado mediante la Resolucion No. 900061 de 28 de diciembre
de 20009.

2. Pretensiones

Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

“PRIMERO: Que se DECLARE la nulidad de la Resolucion Sancién
numero 900023 del 03 de diciembre de 2008 proferida por la
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, Direccién
Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes, por medio de
la cual se impone una sancién a la sociedad MAZAL GROUP S.A.

SEGUNDO: Que se DECLARE la nulidad de la Resolucion numero
900061 de 28 de diciembre de 2009 proferida por la DIRECCION



DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, Subdirecciéon de
Gestién de Recursos Juridicos, Direccion de Gestién Juridica por
medio de la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto
contra la resolucion No. 900023 de 03 de diciembre de 2008.

TERCERO: Que como consecuencia de lo anterior, se restablezcan
los derechos de la Sociedad MAZAL GROUP S.A.

CUARTO: Que se condene en costas y agencias en derecho a la
parte demandada.”

3. Normas violadas y concepto de la violacion

La demandante cité como normas violadas los articulos 29 y 209 de
la Constitucién Politica; 3 del Cédigo Contencioso Administrativo;
82, 450, 565, 566, 568, 569, 647, 670, 683, 704, 705, 705-1, 714,
730, 754-1, 755, 756, 757, 758, 759, 760, 761, 762, 763 y 764 del
Estatuto Tributario. El concepto de la violacidn se resume de la

siguiente forma:

3.1. Improcedencia de la sancidon por la existencia de proceso
contencioso administrativo frente al acto de determinaciéon del
impuesto. Ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, se discute
la legalidad de los actos de determinacidn, proceso en el cual debe
apoyarse la decisién frente a la devolucidon. La sancién por
devolucion improcedente solo podia imponerse, hasta que quedara
en firme la liquidacién oficial que redujo el saldo a favor objeto de

devolucion.

3.2. La declaracién del impuesto de renta y complementarios del
afo gravable 2004, presentada por la sociedad el 7 de abril de
2005, se encuentra en firme, de acuerdo con el articulo 714 del
E.T., porque el requerimiento especial no fue notificado dentro del
plazo establecido en el articulo 705 idem, ni en los términos
establecidos en los articulos 565 y 568 ib, y el Decreto 1418 de
1945. Luego se viold el debido proceso, el derecho de defensa y

contradiccion y el principio de publicidad.



3.3. Nulidad de los actos administrativos por las irregularidades del
proceso de determinacién: i) El requerimiento especial no fue
notificado en los términos de los articulos 565 y 568 del E.T.; ii)
sobre la declaracion de renta por el afio gravable 2004, operd el
beneficio de auditoria que otorga el articulo 689-1 ib; iii) desconoce
la existencia de las operaciones realizadas por la sociedad y Top
Internacional de Colombia S.A., razones por las cuales no es

procedente la imposicion de la sancién.

3.4. Existe la imposibilidad de iniciar proceso de cobro, hasta tanto
quede ejecutoriado el acto de determinacion, de acuerdo con el

paragrafo 2 del articulo 670 del E.T.

4. Oposicion

4.1. La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN
comparecié al proceso y se opuso a las pretensiones de la

demanda.

4.2. Propuso la excepcion de inepta demanda, para que el Tribunal
se inhiba de pronunciarse acerca de los argumentos esgrimidos por
la sociedad, referentes a la legalidad del requerimiento especial y la
liquidacién oficial, por cuanto controvierte los actos de
determinacion del tributo y, el asunto que nos ocupa es la

imposicion de la sancién por devolucion improcedente.

4.3. En relacién con la firmeza de la liquidacion oficial de revision
gue dio origen a la sancién por devolucidon improcedente, precisa,
que contra ese acto la sociedad interpuso recurso de
reconsideracion, el que fue decidido, razon por la cual la via
gubernativa fue debidamente agotada y los actos acusados se

encuentran en firme.

4.4. A pesar que los actos de determinaciéon estdan demandados,

aun no han sido anulados o suspendidos por la jurisdiccion y, por lo



tanto, gozan de obligatoriedad, de acuerdo con el articulo 66 del
CCA.

La liquidacién oficial de revision que modificé la declaracion del
impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable 2004,
se encuentra en firme y es de obligatorio cumplimiento, diferente
es que este acto no cuente con el caracter ejecutorio a que se
refiere el articulo 64 ib. por ende, la Administracién no puede
ejecutar el procedimiento de cobro coactivo hasta tanto la
jurisdiccion no se pronuncie sobre su legalidad de manera

definitiva.

Por otra parte, la sancién consagrada en el articulo 670 del E.T.,
obedece a un procedimiento autdbnomo que no necesita esperar a
que se dilucide la legalidad del acto de determinacién del tributo

por la jurisdiccidén, Unicamente incide en el procedimiento de cobro.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta,
Subseccién B, mediante sentencia de 10 de junio de 2011, negd las

pretensiones de la demanda por las siguientes razones:

Precisa, que los cargos de la demanda que atacan el proceso de
determinacion, no seran estudiados, en atencidn a que no tienen

relacion con los actos demandados.

El proceso sancionatorio es autdnomo e independiente del proceso
de determinacién del tributo, siendo el Unico presupuesto para
sancionar al contribuyente, la notificacién de la liquidacién oficial de
revisidn, interpretacién que guarda coherencia con el articulo 66 del
CCA.

Advierte, que la Administracion no tiene que esperar a que la

jurisdicciéon decida sobre los actos de determinacién, para poder



imponer la sancidon de que trata el articulo 670 ib, porque perderia
la oportunidad de hacerla efectiva y obtener la devolucién de los

dineros entregados sin justa causa.

Concluye que es legal la imposicion de la sancion establecida en el
articulo 670 ib, a pesar que la liquidacién oficial de revisién ha sido
demandada ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, sin
que sea relevante que se haya proferido fallo de primera o segunda

instancia.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte
demandante interpuso recurso de apelaciéon, con los siguientes

argumentos:

1. Improcedencia de la sancion frente a la existencia del proceso
contencioso administrativo de los actos de determinacion del
impuesto. La sancidn no podia imponerse sino hasta que quedara
en firme la liquidacién oficial de revisiéon que redujo el saldo a favor

objeto de devolucién.

2. Firmeza de la declaracion del impuesto sobre la renta y
complementarios por el afo gravable 2004, porque el
requerimiento especial no fue notificado de acuerdo con el articulo

565 del E.T. Ademas, por gozar del beneficio de auditoria.

3. La sancion por improcedencia de la devolucién y/o compensaciéon
impuesta a la sociedad, desconoce las irregularidades que se
presentaron en el proceso de determinacién, tales como el
desconocimiento de los costos de ventas y la existencia de las
operaciones realizadas por la demandante con Top Internacional
S.A.



4. Imposibilidad de iniciar proceso de cobro coactivo, hasta tanto
guede ejecutoriada la resolucidon que falle el recurso contra la
sancién en via gubernativa o en la jurisdiccional, de acuerdo con el

paragrafo 2 del articulo 670 ib.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

La demandada presentd escrito de alegatos de conclusion, en los
que reitera los argumentos expuestos en la contestacion a la

demanda.

El demandante presento escrito de alegatos de conclusion y se
ratifica de los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso

de apelacién.

El Ministerio Publico solicita se suspenda el proceso hasta tanto
se decida el expediente adelantado contra la liquidacién oficial de
revision y la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion,
en lo concerniente a la declaracion de renta del ano gravable 2004,
por cuanto, en esos actos se controvierte el saldo a favor, de cuyo

rechazo se origina la sancién por devolucién improcedente.

CONSIDERACIONES

1. Sancion por devolucion o compensacion improcedente

1.1.- Se discute la procedencia de la sancién por improcedencia de

la devolucion y/o compensacion de saldos a favor.

1.2.- El articulo 670 del E.T. en la version vigente para la época de
los hechos, disponia que las devoluciones o compensaciones de
saldos a favor liquidados en las declaraciones de renta e IVA, no
constituyen un reconocimiento definitivo, pues si el saldo a favor es
rechazado o modificado mediante liquidacion oficial de revisién, el

contribuyente debera reintegrar: i) las sumas devueltas o



compensadas en exceso Yy, sobre éstas, ii) liquidar los intereses

moratorios a que haya lugar, incrementados en un 50%.

Asi pues, para imponer la sancién por devolucién improcedente, la
Administracién Tributaria debe determinar previamente, mediante
liquidacién oficial de revision, la inexistencia total o parcial del

derecho a la devolucidon del saldo solicitado.

1.3.- La Corte Constitucional, al resolver sobre la exequibilidad del

articulo 670 ibidem, al respecto, expresoé?!:

"... la decision administrativa de devolver el saldo reportado por el
contribuyente tiene sdlo caracter provisional pues una decision
definitiva sélo puede tomarse cuando culmine el proceso de
determinacion del tributo y de eventual imposicion de sanciones.
Sdlo en este momento la administracion cuenta con todos los
elementos de juicio necesarios para liquidar o no un saldo a favor
del contribuyente y para definir si hay lugar a su devolucion. De
alli que en aquellos casos en que hubo lugar a devoluciones y se
acredite luego que en la declaracion no existen saldos a favor del
contribuyente o responsable, la administracién tenga derecho a
solicitar el reintegro de las sumas devueltas, a exigir el pago de
intereses moratorios y a imponer sanciones.

(..)

5. En ese contexto se entienden las decisiones legislativas
contenidas en el articulo 670 del Estatuto Tributario y de acuerdo
con las cuales:

a. Las devoluciones o compensaciones efectuadas de acuerdo con
las declaraciones del impuesto sobre la renta y complementarios
y sobre las ventas, presentadas por los contribuyentes o
responsables, no constituyen un reconocimiento definitivo a su
favor.

Esta regla de derecho es legitima pues, como se indico, la
actuacion que promueve la administracion para la realizacion de
una devolucion, es previa e independiente del proceso de
determinacion del tributo. Se trata de una actuacion preliminar,
en la que se parte de la buena fe del contribuyente o responsable,
se adelanta una minima actividad probatoria y se ordena una
devolucion que tiene caracter provisional y que sdlo constituye un
reconocimiento definitivo cuando se acredite que hay lugar a ella
tras el proceso de determinacion del tributo.

b. Si la administracidon tributaria dentro del proceso de
determinacion, mediante liquidacion oficial rechaza o modifica el
saldo a favor objeto de devolucidn o compensacion, deberan
reintegrarse las sumas devueltas o compensadas en exceso mas

! Sentencia C-075 del 3 de febrero de 2004, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio



los intereses moratorios que correspondan, aumentados estos
ultimos en un cincuenta por ciento (50%); sancidn ésta que debe
imponerse dentro del término de dos afos contados a partir de la
fecha en que se notifique la liquidacion oficial de revision.

(...) (Subrayas fuera de texto).

1.4.- Asi las cosas, la citada disposicion establece para la
imposicion de la sancidn por devolucidn y/o compensacion
improcedente, un procedimiento autdnomo e independiente al de

determinacion del impuesto.

Una vez verificado el hecho sancionable en la liquidacion oficial, la
Administracion, en el término legal, debe solicitar el reintegro de la
devolucidon o compensacion improcedente, cobrar los intereses e
imponer la sancidén, sin que se requiera un pronunciamiento
definitivo respecto del proceso de determinaciéon del tributo, pues la
Unica limitante que consagra el paragrafo 2 del articulo 670 del
E.T., es la imposibilidad de iniciar el proceso de cobro coactivo de la
sancion hasta tanto exista decisién definitiva sobre los actos que

determinaron el tributo y dieron origen a la sancién?.

1.5.- Cuando los actos de determinacion oficial son objeto de
demanda, la Sala ha afirmado que la anulaciéon definitiva de estos
implica que el contribuyente tenia derecho a la devolucion del saldo
a favor declarado, por lo que desapareceria el supuesto de hecho

de la sancion.

En otras palabras, si la liquidacién oficial de revisién sometida a
control jurisdiccional es declarada nula, desaparece el fundamento
de la sancién por devolucién y/o compensacion improcedente y, en

consecuencia, también procede la nulidad de la sancion.

Asi mismo, ha sostenido, que la confirmacién o la anulacion parcial
de la liquidacion de revision muestran que el contribuyente utilizé

dineros que pertenecian a la Administraciéon y que debe

2 Sentencia del 18 de julio de 2011, exp. 18124, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.



reintegrarlos, por lo cual procede la sancion del articulo 670 del E.
T.3

1.6.- Ello no significa que los dos procesos, el de determinacién vy el
sancionatorio, se confundan, sino que se parte del reconocimiento
de los efectos que el primero tiene en el segundo, pues, aunque
dichos procesos son diferentes y auténomos, se reconoce el efecto
gue el proceso de determinacién del impuesto tiene sobre el
sancionatorio y la correspondencia que debe existir entre ambas

decisiones®.

2. Caso concreto

2.1.- En el caso en estudio, la Divisién de Gestion de Liquidacion
expididé la Resoluciéon Sancion No. 900023 de 3 de diciembre de
2008, mediante la cual impuso a la sociedad MAZAL GROUP S.A.
sancion por devolucidén y/o compensacion improcedente del saldo a
favor registrado en la declaracion del impuesto sobre la renta del
afno gravable 2004. En consecuencia, ordend el reintegro de
($411.371.000), mas los intereses moratorios, aumentados en un
50%>. Este acto fue confirmado por la Resolucién No. 900061 del
28 de diciembre de 20096.

2.2.- La sancién impuesta se fundamentd en la Liquidacion Oficial
de Revisiéon No. 310642007000120 del 17 de diciembre de 2007,
que modificé la declaracion del impuesto sobre la renta del afo

gravable 2004, determind una nueva obligacion impositiva, en la

3 Sentencia de 18 de junio de 2014, Exp. 19885, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de
Valencia, reiterada en la sentencia de 18 de junio de 2015, Exp. 20431, C.P: Jorge Octavio
Ramirez Ramirez

4 Sentencias de 19 de julio de 2002, exps. 12866 y 12934, C. P. Dra. Ligia Lépez Diaz; 28
de abril de 2005, exp.14149 C. P. Juan Angel Palacio Hincapié; 28 de junio de 2007, exps.
14763 y 15765 (acumulados), CP. Héctor J. Romero Diaz; y de 24 de septiembre de 2009,
exp. 16954, C.P. Héctor J. Romero Diaz.

> Fls. 34-44 c.p.

® Fls. 46-56 c.p.



suma de $14.138.057.0007. Acto confirmado mediante Resolucion
No. 310662008000046 de 20 de octubre de 20088.

2.3.- En el proceso con radicacion No. 25000-23-37-000-2009-
00036-02, Expediente No. 19792 se demandd la nulidad de la
Liquidacidon Oficial de Revisién No. 310642007000120 del 17 de
diciembre de 2007 y la Resolucion No. 310662008000046 de 20 de
octubre de 2008, mediante las cuales modificé la declaracién del

impuesto sobre la renta del aho gravable 2004.

El 5 de abril de 2018, esta Seccidn profirid sentencia®, modificando
el fallo de primera instancia, que negd las pretensiones de la
demanda, en el sentido de modificar la sancion por inexactitud (al
aplicar el principio de favorabilidad), fijando un saldo a pagar de
$10.780.509.000, en lo demas confirma.

Como quiera que la sancién por inexactitud no hace parte de la
sancion por devolucion y/o compensaciéon improcedente, la

modificacién de la liquidacién oficial no afecta el presente asunto.

Dados los efectos que dicha decisidon tiene en este proceso, es claro
gue si solo se modificd la sancidon por inexactitud, se mantiene el
supuesto de hecho que sirvié de fundamento a la Administracion
para imponer la sancién por devolucién improcedente. Lo que
genera que la sancién por devolucidn y/o compensacion

improcedente continle con el sustento juridico que la motivo.

2.4.- Ahora frente a los argumentos del recurso de apelacion
referidos al proceso de determinacién, no son de recibo en este
proceso, porque son aspectos que escapan al analisis propio de los

actos demandados.

’ Fls. 5-33 c.a.
8 FI. 286 vto c.p.
9 C.P. Milton Chaves Garcia Fls. 286-294 c.p.



3. Aplicacion del principio de favorabilidad en el régimen

sancionatorio

3.1.- La Sala pone de presente que mediante el articulo 282 de la
Ley 1819 de 20161°9, que modifico el articulo 640 del E.T., se
establecid que “el principio de favorabilidad aplicara para el régimen
sancionatorio tributario, aun cuando la ley permisiva o favorable

sea posterior”.

Al compararse la regulacion de la sancidon por devolucion
improcedente consagrada en el articulo 670 del E.T.!1, con la
modificacién efectuada por la Ley 1819 de 2016 -articulo 293-, la
Sala aprecia que ésta Ultima establece la sancion mas favorable
para el sancionado porque no contempla los intereses moratorios
aumentados en un 50%; sino la liquidacion de los intereses
moratorios respectivos, mas una multa equivalente al 20% del

valor devuelto o compensado en exceso.

3.2.- En consideracién a lo anterior, la Sala dara aplicacién al
principio de favorabilidad y establecera el valor de la sancion por

devolucion improcedente aqui demandada en:

1) El reintegro de los valores devueltos,
2) El pago de los intereses moratorios respectivos y

3) Multa del 20% del valor devuelto o compensado en exceso.

Por lo expuesto la liquidacién de la sancidn por devolucion

improcedente, es la siguiente:

19 por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los
mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusién fiscal y se dictan otras
disposiciones.

11 Articulo 670. SANCION POR IMPROCEDENCIA DE LAS DEVOLUCIONES O
COMPENSACIONES. [...] Si la Administracién Tributaria dentro del proceso de
determinacién, mediante liquidacion oficial rechaza o modifica el saldo a favor objeto de
devolucién o compensacién, deberan reintegrarse las sumas devueltas o compensadas
en exceso mas los intereses moratorios que correspondan, aumentados éstos
ultimos en un cincuenta por ciento (50%).

[..]



Reintegro de la suma indebidamente devuelta
$411.317.000
Pagar los intereses moratorios a que haya lugar
Multa del 20% del valor devuelto o compensado $
82.263.400

3.3.-. Por lo anteriormente expuesto, la Sala revocara la sentencia
apelada, en su lugar se anularan parcialmente los actos
demandados, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a
la sociedad demandante: 1) reintegrar a la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales la suma de $411.317.000, indebidamente
devuelta; 2) pagar los intereses moratorios a que haya lugar; y 3)
pagar la sancion del 20% del valor devuelto indebidamente
$82.263.400.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- LEVANTAR la suspension del proceso por
prejudicialidad, ordenada en el Auto del 12 de diciembre de 2017.

SEGUNDO.- REVOCAR la sentencia de 10 de junio de 2011,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion

Cuarta, Subseccion B. En su lugar, se dispone:

1.- DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucién Sancién No.
90023 de 3 de diciembre de 2008 y la Resolucién No. 900061 de 28
de diciembre de 2009, por medio de las cuales la Divisidn de
Gestiéon de Liquidacién y la Direccién de Gestion de Recursos
Juridicos impuso sancidn por devolucion y/o compensacion

improcedente, por concepto del impuesto sobre la renta vy



complementarios correspondiente al aflo gravable 2004, a cargo de
la sociedad MAZAL GROUP S.A.

2.- Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento
del derecho, ORDENAR a la sociedad MAZAL GROUP S.A.: 1)
Reintegrar a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales la
suma de $411.317.000, indebidamente devueltos; 2) pagar los
intereses moratorios a que haya lugar; 3) pagar la sancion del 20%

del valor devuelto indebidamente en cuantia de $82.263.400.
TERCERO.- RECONOCER personeria para actuar a la abogada
Miryam Rojas Corredor, como apoderada judicial de la U.E.A. DIAN,

de conformidad con el poder que obra a folio 264 del expediente.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

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

MILTON CHAVES GARCIA
Presidente de la Seccion

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



