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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Consejera Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Bogota D.C., diez (10) de septiembre de dos mil quince (2015)

Radicacion: 250002327000201100270 01 [19993]

Actor: CONSORCIO MINERO UNIDO S.A. C.M.U (NIT.800103090-
8)

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN
Sancion por devolucién improcedente — IVA- Bimestre 5 del afio gravable
2005

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la demandante contra
la sentencia de 4 de octubre de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo

de Cundinamarca, que nego las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES
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El 9 de noviembre de 2005, el CONSORCIO MINERO UNIDO S.A. presento
la declaracion de IVA por el bimestre 5 del afio gravable 2005 y liquidé un
saldo a favor de $5.868.223.000. Por Resolucion 11081 de 23 de noviembre
de 2005, la DIAN le compens6 $133.613.000 y le devolvié $5.734.610.0001.

Por Liquidacion Oficial de Revision 300642008000085 de 12 de mayo de
2008, la DIAN modificé la declaracion privada en mencion en el sentido de
disminuir el saldo a favor a $1.303.341.000. Ademas, impuso una sancion
por inexactitud de $7.303.811.000 y fij6 un total saldo a pagar de
$6.000.470.0002.

Previo pliego de cargos®, mediante Resolucién 322412010001207 de 11 de
mayo de 2010, la DIAN impuso al CONSORCIO MINERO UNIDO sancién
por devolucién improcedente, por lo que ordend el reintegro de

$5.868.223.000, mas los intereses de mora, aumentados en un 50%?*.

Por Resolucién 900088 de 27 de mayo de 2011, la DIAN confirmé en

reconsideracion la sancién impuesta®.

DEMANDA

1 Folios 29 y 30 c.a

2 Folios 4 a21c.a.

3 Folios 50 a 53 c.a.

4 Folios 111 a 116 c.a.
5 Folios 157 a 162 c.a.
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En ejercicio de la accion consagrada en el articulo 85 del C.C.A,
CONSORCIO MINERO UNIDO S.A. formul6 las siguientes pretensiones:

“2.1. Que [...] se anulen los siguientes actos administrativos:

Resolucién Sancién Numero 322412010001207 del once (11) de
mayo de dos mil once (2011) (sic). [...]

Resoluciéon Recurso de Reconsideracion Numero 900088 de
fecha veintisiete (27) de mayo de dos mil once (2011) y notificada
a través de edicto desfijado el dia veinticuatro (24) de junio de dos
mil once (2011). [...]

2.2. Que, como consecuencia, se restablezca a mi representada
en la plenitud de sus derechos de conformidad con la accion
contenciosa que con esta demanda se interpone y, por tanto, se
declare que CMU no esta obligada a pagar la sancién por
devolucién improcedente que la DIAN le ha impuesto.”

Invocé como normas violadas las siguientes:

- Articulo 29 de la Constitucion Politica.
- Articulo 485-2 del Estatuto Tributario.

- Articulo 35 del Cédigo Contencioso Administrativo
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Como concepto de la violacion, la demandante expuso, en sintesis, lo
siguiente:
Improcedencia de la sancion porque el saldo a favor que se pidié en

devolucion es legitimo

Con fundamento en el articulo 485-2 del Estatuto Tributario, en la
declaracion de IVA del bimestre 5 del afio gravable 2005, la actora registré
como impuestos descontables, el IVA pagado en la importaciéon de
maquinaria. Como el descuento era superior al IVA generado en el periodo
se produjo un saldo a favor, que goza de pleno sustento y podia ser devuelto

o compensado por la DIAN.

Mediante liquidacion oficial de revision, la DIAN desconocio el saldo a favor,
pues impuso unos requisitos que no estan previstos en el articulo 485-2 del

Estatuto Tributario.

Por lo anterior, la actora pidié la nulidad de los actos de determinacién oficial
del tributo y aunque el Tribunal no ha dictado sentencia, en un proceso en el
gue se discutia el mismo asunto por el bimestre 4 de 2005, el Tribunal anul6

los actos de determinacion oficial del tributo.

En consecuencia, los actos con base en los cuales se determind la
improcedencia de la devolucion son nulos, por lo cual la sancién impuesta

carece de fundamento.

La DIAN no podia imponer la sancion por devolucion improcedente
porque no se haresuelto definitivamente el debate sobre la liquidacion

del impuesto
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La liquidacion oficial de revision con base en la cual se impuso la sancion
esta cuestionada ante esta jurisdiccion. En consecuencia, dicha sancién solo
podia imponerse cuando se decida de fondo sobre la legalidad de los actos

de determinacion oficial del impuesto.

Ademas, el pliego de cargos estad indebidamente motivado porque aun
cuando invoc6 el articulo 670 del Estatuto Tributario como fundamento de la

sancion, no la tasé ni fij6 los intereses moratorios que pretende cobrar.

La sancion se fundamenta en los actos que modificaron la declaracion
privada de IVA por el bimestre 5 del afio gravable 2005. Como estos actos se
hallan demandados ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
(radicado 2009-00218), se solicita que se declare la suspension del proceso
por prejudicialidad y que se profiera sentencia solo cuando se dicte fallo

definitivo sobre la nulidad de los actos en mencion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN solicité negar las pretensiones de la demanda por los argumentos

que se resumen a continuacion®:

El articulo 670 del Estatuto Tributario, modificado por la Ley 223 de 1995,
dispone que las devoluciones o compensaciones efectuadas de acuerdo con
las declaraciones de renta o0 ventas no constituyen un reconocimiento

definitivo a favor del contribuyente. Por ello, si la Administracion rechaza o

6 Folios 70 a 84 c.p.
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modifica el saldo a favor devuelto o compensado, deben reintegrarse las
sumas devueltas o compensadas en exceso, mas los intereses de mora
correspondientes, aumentados en el 50%. Es decir, se configura la sancién

prevista en dicha norma.

Para proferir la sancion por devolucion improcedente es requisito la
notificacion previa de la liquidacién oficial de revision que rechace o
modifique el saldo a favor determinado en la declaracion privada. Por tal
razén, no es impedimento para la Administracion iniciar el proceso
sancionatorio cuando estén pendientes de decision el recurso gubernativo o

la demanda contra la liquidacion oficial de revision.

El Unico cuestionamiento de la actora frente a los actos sancionatorios fue
que el pliego de cargos esta indebidamente motivado porque aparentemente
no tasé la sancion. Sin embargo, el articulo 670 del Estatuto Tributario fijé
claramente el concepto y el monto de la sancién, que es el reintegro del
saldo a favor objeto de devolucion, mas los intereses de mora, aumentados

en un 50%.

En este caso, el pliego de cargos propuso imponer a la demandante la
sancion del articulo 670 del Estatuto Tributario. Por ello, propone el reintegro
del saldo a favor devuelto o compensado ($5.868.223.000), mas los intereses
de mora, aumentados en un 50%, liquidados desde la fecha de la devolucién.

En consecuencia, el pliego de cargos esta debidamente motivado.
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La sancion por devolucion improcedente es independiente de los actos de
modificacion del impuesto, pues conforme con el articulo 670 [paragrafo 2]
del Estatuto Tributario, la Administracion puede imponer la sancion aunque
se cuestionen los actos oficiales de liquidacion del impuesto. La Unica
limitante es que no puede iniciar proceso de cobro de la sancién hasta tanto
se defina la legalidad de dichos actos.

Los actos que modificaron el saldo a favor son legales, pues el beneficio del
articulo 485-2 del Estatuto Tributario no es aplicable a los locatarios que,
mediante leasing, importen maquinaria industrial. De otra parte, la actora no
probé que tenia derecho al beneficio y, ademas, el descuento solicitado
super6 ampliamente el impuesto a cargo del periodo, con lo que se
demuestra que la solicitud de devolucion es totalmente improcedente.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal nego las pretensiones de la demanda por las siguientes razones:

En este asunto la actora cuestion6 la liquidacion oficial de revision. Sin
embargo, dicho cuestionamiento es propio de la accidon de nulidad y
restablecimiento del derecho contra ese acto de determinacién del gravamen,
qgue es previo, independiente y autbnomo y, por lo mismo, completamente
distinto a la sancion que se impuso en los actos demandados en esta

oportunidad.
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La DIAN podia imponer la sancion por devolucién improcedente aunque esté

demandada la liquidacion oficial de revision.

En efecto, el articulo 670 del Estatuto Tributario prevé que las devoluciones
y/o compensaciones no constituyen un reconocimiento definitivo a favor del
contribuyente, por lo cual mediante liquidacién oficial de revision la

Administracion puede modificar el saldo a favor declarado.

La determinacion de un menor saldo a favor en la liquidacion oficial de
revision implica que el contribuyente solo tiene derecho a solicitar la
devolucion del nuevo saldo. En consecuencia, cualquier exceso que haya
sido devuelto o compensado es improcedente y debe ser reintegrado, por lo

cual es indiferente el origen de la disminucién’.

El articulo 670 [paragrafo 2] del Estatuto Tributario consagra explicitamente
la independencia de los procedimientos de determinacion del impuesto y
sancionatorio. La actuacion de la Administracién para ordenar la devolucion
es previa e independiente del proceso de determinacion del tributo y solo
constituye un reconocimiento definitivo cuando se acredite que procede esa

devolucién como consecuencia de la determinacion oficial del impuesto@.

A su vez, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado ha precisado que aunque

los procesos de determinacion oficial del tributo y sancionatorio son

7 Oficio DIAN 054184 de 29 de junio de 2006
8 Ver sentencia del Tribunal de 26 de febrero de 2009, exp 2500023270002008-00052 01
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autébnomos, el primero tiene efectos en el segundo®. Lo anterior, con
fundamento en el articulo 670 [paragrafo 2] del Estatuto Tributario en
concordancia con el articulo 829 numeral 2 de la misma normativa, pues si la
liquidacion oficial de revision que genera la imposicion de la sancidon es
demandada, la DIAN no puede iniciar el proceso de cobro hasta tanto esta

jurisdiccion profiera una decision definitiva.

Por lo anterior, no asiste razén a la actora, pues a pesar de que la liquidacion
oficial de revision que modificd la declaracion privada por el periodo en
discusion no esta en firme, la DIAN podia imponer la sancion. De no ser asi,
la DIAN tendria que esperar la decision de la Jurisdiccién y podria perder la
oportunidad de imponer la sancién dentro del término previsto en el articulo
670 del Estatuto Tributario.

En consecuencia, es indiferente que la liquidacion oficial de revision se anule
en primera instancia, pues si se revoca en segunda instancia resulta
procedente la sancion y si se confirma, opera el decaimiento. No obstante, la
posibilidad de anulacion del acto de determinacion oficial del tributo, cuya
consecuencia es el decaimiento del acto sancionatorio, no es impedimento
para continuar con el proceso sancionatorio, que, se insiste, es autobnomo e

independiente.

No existe indebida motivacion del pliego de cargos porgue en dicho acto se

precisaron las razones de la decisién, es decir, las faltas en que

9 Sentencia de 5 de junio de 2007, exp 16001
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supuestamente incurrié la demandante. Ademas, la sancion se impuso de

acuerdo con dicho pliego?®.
RECURSO DE APELACION

La demandante interpuso recurso de apelacion con los argumentos que a

continuacion se sintetizan?:

La sentencia esta indebidamente motivada porque se refiri6 a otro actor: la
DISTRIBUIDORA DE PAPELES S.A.

No hay lugar a la imposicién de la sancion porque no se ha dictado sentencia
definitiva en el proceso contra la liquidacion oficial de revision que modifico la

declaracion de IVA por el bimestre 5 del afio gravable 2005.

El a quo se equivoca cuando afirma que la liquidacion oficial de revisién es
obligatoria hasta cuando se decida su legalidad, pues su firmeza esta
suspendida precisamente hasta que se decida la legalidad de dicho acto

administrativo.

10 Sobre la motivacion de los actos, cit6 el fallo C-371 de 1999 de la Corte Constitucional y
las sentencias de la Seccion Cuarta de 25 de octubre de 2006, exp 14651 y de 9 de julio de
2009, exp 15846.

11 Folios 194 a 196 c.p.
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Debe tenerse en cuenta que dentro del proceso 2010-00045 01, en el que se
discuten los mismos hechos frente al bimestre 4 del afio gravable 2005, se
pidio la suspension del proceso por prejudicialidad y el Tribunal la decreto

para tener certeza sobre la procedencia de la sancion.

Aunqgue los procesos de determinacion oficial del tributo y sancionatorio son
independientes estan relacionados intimamente, pues el resultado del
proceso sancionatorio depende de si en el proceso contra la liquidacion
oficial de revisién se establece que la declaracién privada fue presentada
correctamente y, por ende, la devolucion es procedente, pues, en ese

evento, deben anularse los actos sancionatorios.

El Tribunal debi6é anular los actos demandados por cuanto al momento de
dictar la sentencia ya habia anulado en primera instancia la liquidacion oficial
de revision que modificé la declaracion de IVA presentada por la actora por el
bimestre 5 de 2005. Por lo anterior, debe revocarse la sentencia apelada y

acceder a las pretensiones de la demanda.
ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiter6 los argumentos de la demanda y del recurso de

apelacion??,

12 Folios 216 a 219 c.p.
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La demandada reiter6 los argumentos de la contestacion de la demanda??.

El Ministerio Publico pidié suspender el proceso por prejudicialidad pues es
pertinente esperar el fallo que determine si se mantiene la liquidacion oficial
de revision, y, por ende, el rechazo del saldo a favor que imputé (sic) la
actora. Lo anterior, porque de esta decision procede mantener o no la

sancion.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala decide sobre la legalidad de los actos por los cuales la DIAN impuso
a la actora sancién por devolucién improcedente del saldo a favor de la

declaracion de IVA del bimestre 5 del afio gravable 2005.

Sea lo primero precisar que por auto de Sala Unitaria de 5 de junio de 2015,
la Seccion Cuarta dispuso no suspender por prejudicialidad este proceso. Lo
anterior, porque el 5 de febrero de 2015 la Sala dicté sentencia definitiva en
el proceso 2009- 00218-01, en el cual se cuestiono la legalidad de los actos
por los cuales la DIAN modifico la declaracion de IVA presentada por la

actora por el bimestre en discusion.

13 Folios 205 a 209 c.p.
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En la sentencia de 5 de febrero de 20154, la Sala confirmé el fallo del
Tribunal, que anulé los actos que modificaron oficialmente la declaracion
privada de IVA por el bimestre 5 de 2005 vy, a titulo de restablecimiento del

derecho, dispuso la firmeza de dicha declaracion.

Comogquiera que al momento de proferir esta sentencia no existe fundamento
para imponer la sancion por devolucion improcedente cuya legalidad se
cuestiona en este proceso, porque en fallo de 15 de febrero de 2015 la Sala
anulé la liquidacién oficial de revisiéon'® con base en la cual se impuso a la
actora la mencionada sancion, es del caso revocar la sentencia apelada,

para acceder a las pretensiones de la demanda, segun el siguiente analisis:
El articulo 670 del Estatuto Tributario dispone lo siguiente:

“Articulo 670 E.T. “Sancion por improcedencia de las
devoluciones o0 compensaciones: 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. Si la Administracion
Tributaria dentro del proceso de determinacién, mediante
liquidacion oficial rechaza o modifica el saldo a favor objeto de
devolucion o compensacion, deberan reintegrarse las sumas
devueltas o compensadas en exceso, mas los intereses
moratorios que correspondan, aumentados estos ultimos en
un cincuenta por ciento (50%). Esta sancion debera imponerse
dentro del término de dos afios contados a partir de la fecha en
que se notifique la liquidacion oficial de revision. [...] Para efectos

14 Expediente 19158 C.P Hugo Fernando Bastidas Barcenas
15 Al igual que el acto que confirmé dicha liquidacién en reconsideracion
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de lo dispuesto en el presente articulo, se dara traslado del pliego
de cargos por el término de un mes para responder”.

De la norma transcrita se advierte que el contribuyente a quien se le haya
devuelto una suma en exceso por concepto de saldo a favor, esta sujeto a la

sancién por devolucién y/o compensacién improcedente que consiste ené:

1. Elreintegro de las sumas devueltas o compensadas en exceso.

2. El pago de los intereses moratorios que correspondan, esto es, los
causados sobre los impuestos debidos.

3. El pago de la sancion propiamente dicha, es decir, el incremento de

los intereses de mora en un cincuenta por ciento (50%).

Para la imposicion de la sancién por devolucion y/o compensacion
improcedente la ley contempla un procedimiento autbnomo e independiente
del aplicable para la determinacion oficial del impuesto. No obstante, la
existencia del proceso sancionatorio depende del proceso liquidatorio, ya que
para imponer la sancién es requisito sine qua non la notificacion previa de la
liquidacion oficial de revision que modifica o rechaza el saldo a favor devuelto

o compensado?’.

16 Sentencia de 13 de septiembre de 2012, Exp. 18001, C.P. Hugo Fernando Bastidas
Béarcenas.

17 Sentencias de 30 de abril y 8 de octubre de 2009, exp. 16777 y 16608, C.P. Martha
Teresa Bricefio de Valencia; 2 y 23 de abril de 2009, exp.16158 y 16205, C.P. Hugo F.
Bastidas B; 12 de mayo de 2009 y 15 de abril de 2010, exp. 17601 y 17158, C.P. William
Giraldo Giraldo.
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Sobre este punto, la Sala ha precisado que si la liquidacién oficial de revision
sometida a control jurisdiccional es declarada nula, desaparece el supuesto
de hecho que sirve de fundamento a la sancidon por devolucion y/o
compensacion improcedente y, en consecuencia, también procede la nulidad

de la sancion.

Ello no significa que los dos procesos, el de determinacion y 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
autonomos, se reconoce el efecto que el proceso de determinacién del

impuesto tiene sobre el sancionatorio y la correspondencia que debe haber

entre ambas decisiones18,

Asi, la anulacion definitiva de los actos de determinacion oficial del tributo
implica que el contribuyente tenia derecho a la devolucion del saldo a favor
declarado, por lo que desaparece el supuesto de hecho de la sancion.

En el caso en estudio, se encuentran probados los siguientes hechos:

e El 9 de noviembre de 2005, el CONSORCIO MINERO UNIDO S.A.
presento la declaracion de IVA por el bimestre 5 del afio gravable
2005 vy liquid6é un saldo a favor de $5.868.223.000. Por Resolucion
11081 de 23 de noviembre de 2005, la DIAN le compensoé
$133.613.000 y le devolvié $5.734.610.000%.

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

9 Folios 29y 30 c.a
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e Por Liquidacién Oficial de Revision 300642008000085 de 12 de mayo
de 2008, la DIAN modifico la referida declaracion de IVA en el sentido
de disminuir el saldo a favor a $1.303.341.000. Ademas, impuso una
sancion por inexactitud de $7.303.811.000 y fij6 un total saldo a pagar
de $6.000.470.0007°.

e Previo pliego de cargos?!, mediante Resoluciéon 322412010001207 de
11 de mayo de 2010, la DIAN impuso a la actora sancion por
devolucion improcedente, por lo que le ordend el reintegro de

$5.868.223.000, mas los intereses de mora, aumentados en un 50%22,

e Por Resolucién 900088 de 27 de mayo de 2011, la DIAN confirmé en

reconsideracion la sancién impuesta?s.

e En sentencia del 18 de agosto de 2011, dictada dentro del proceso
2009-00218-01, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca anulé los
actos oficiales que modificaron la declaracion privada de IVA del
bimestre 5 del afio gravable 2005.

e En fallo de 5 de febrero de 2015, proferido dentro del proceso 2009-
00218-01, numero interno 19158, la Sala confirm6 la decision del

Tribunal?4.

20 Folios 4 a 21 c.a.

21 Folios 50 a 53 c.a.

22 Folios 111 a 117 c.a.
23 Folios 157 a 162 c.a.
24 Folios 315a 325 c.p
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Dado que la sentencia de 15 de febrero de 2015 confirmé la nulidad de los
actos de modificaciéon oficial del impuesto y la firmeza de la declaracion de
IVA del bimestre 5 del afio gravable 2005 presentada por la actora, la
sancion por devolucion improcedente determinada con base en los citados

actos carece de fundamento.

Las anteriores razones son suficientes para revocar la sentencia apelada. En
su lugar, se anulan los actos sancionatorios y como consecuencia se declara
que la demandante no estd obligada a pagar la sancion por devolucién
improcedente determinada por la DIAN en dichos actos.

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

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar, dispone:

DECLARASE la nulidad de las Resoluciones 322412010001207 de 11 de
mayo de 2010 y 900088 de 27 de mayo de 2011, por las cuales la DIAN
impuso a la actora sancion por devolucion improcedente del saldo a favor de

la declaracion de IVA del bimestre 5 del afio gravable 2005.
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A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE que la demandante
no estd obligada a pagar suma alguna por concepto de la sancion a que se

refieren los actos que se anulan.

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

La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesion de la fecha

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS
BARCENAS

Presidente

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO
RAMIREZ RAMIREZ



