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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA

Bogota D.C., doce (12) de febrero de dos mil veinte (2020).

Referencia: ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 25000-23-27-000-2012-00356-01 (19974)

Demandante: IBM DE COLOMBIA & CIA. S.C A

Demandado: UAE - DIAN

Temas: Compensacién y devoluciéon de saldo a favor en renta del afo
gravable 2009.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes demandante y
demandada contra la sentencia del 15 de noviembre de 2012 proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccién B, que
accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda.

En la parte resolutiva, dispuso lo siguiente:

“PRIMERO: DECLARASE LA NULIDAD PARCIAL de la Resolucién N° 628-
0001 del 13 de marzo de 2012, en lo atinente a su numeral segundo, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

“SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho devuélvase a la sociedad
IBM DE COLOMBIA & CIA SCA la suma de CINCO MILLONES SETECIENTOS
TREINTA MIL PESOS ($5.730.000) M/CTE, correspondiente al saldo a favor
originado en el impuesto de renta y complementarios del afio gravable 2009.

“TERCERO: Se niegan las demas pretensiones.
‘I...T.
ANTECEDENTES

Ei 13 de abril de 2010, la actora presenté la declaracion de renta y complementarios
del afo gravable 2009, en la que liquidé un saldo a favor de $22.326.129.000".

El 7 de octubre de 2010, la actora presentd la solicitud de devolucién y/o
compensacion del anterior saldo a favor?.

1Cfr. fl. 2 c.a.
2Cfr. fl. 1ca.
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La Divisién de Gestion de Recaudo de la Direccién Seccional de Impuestos de
Grandes Contribuyentes - DIAN, mediante la Resolucién N° 6282-1921 del 19 de
noviembre de 2010 reconocié el saldo a favor solicitado y orden6 compensar
$6.685.923.000 al impuesto sobre las ventas, asi: al primer bimestre de 2007
$3.265.313.000 [Impuesto $1.570.806.000 e intereses $1.694.507.000] y al segundo
bimestre de 2007 $3.420.610.000 [Impuesto $1.706.365.000 e intereses
$1.714.245.000] y devolver a la actora $15.640.206.000°.

Contra el acto anterior, la actora interpuso el recurso de reconsideraciont. La
Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccién de Gestién Juridica
de la DIAN, mediante ia Resolucion N° 686-1027 del 14 de diciembre de 2011,
modificd la resolucién recurrida al encontrar acreditado que, con el saldo a favor de
la declaracion de renta del afio gravable 2006, se compensd el impuesto sobre [as
ventas del primer bimestre de 2007 y parcialmente, la obligacidon pendiente del
segundo bimestre de 2007, por lo que ordend compensar solo $3.109.265.000 al
impuesto sobre las ventas del segundo bimestre de 2007 [Impuesto $1.553.908.000
e intereses $1.555.357.000] y devolver a la actora $19.216.864.000. Aclard que de
este monto ya se habian devuelto $15.640.206.000, por lo que el valor pendiente por
devolver era de $3.576.658.000°.

Previo a la devolucion ordenada, por oficio de 27 de febrero de 2012 |la Divisién de
Gestion de Cobranzas de la Direccién Seccional de Impuestos de Grandes
Contribuyentes informd que a la actora “le figura la obligacién fiscal pendiente de
cancelar por concepto de impuesto sobre las ventas seqgundo bimestre de 2007 a la
fecha”, por lo que la Division de Gestion de Recaudo de esa Direccion Seccional,
mediante Resolucion N° 628-0001 de 13 de marzo de 2012 resolvié “dar
cumplimiento” a la Resolucién 686-1027 de 14 de diciembre de 2011, en cuanto
ordend compensar $3.109.265.000 al IVA del segundo bimestre de 2007 {impuesto
$1.553.908.000 e intereses $1.555.357.000]. Adicionalmente, ordend compensar
$5.730.000 a los mismos impuesto y periodo, suma discriminada asi: impuesto
$2.858.000 e intereses $2.872.000 y devolver a la actora la diferencia, esto es
$3.570.928.000°.

DEMANDA

La actora, en ejercicio de la accién prevista en el articulo 85 del C.C.A., formuld las
siguientes pretensiones:

“A. Que se declare la nulidad parcial det articulo segundo de la Resolucion N°
6282-1921 del 19 de noviembre de 2010, proferida por la Divisién de Gestidn
de Recaudo, Direccidén Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes, ‘por
medio de la cual se resuelve una solicitud de devolucion', en los términos de esta
demanda.

“B. Que se declare la nulidad [parcial] del articulo primero de la Resoluciéon N°
[686] 1027 del 14 de diciembre de 2011, expedida por la Subdireccién de

3Cfr. fls. 4112413 c.a.
4 Cfr. fls. 419a430c.a
5 Cfr. fls. 666 a 672 c.a.
8 Cfr. fls. 696 a 699 c.a.
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Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica, ‘por fa cual
se resuelve un recurso de reconsideracion’.

“C. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion N° 628-0001 del 13 de
marzo de 2012, proferida por Division de Gestion de Recaudo, Direccion
Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes, 'por medio de la cual se da
cumplimiento de un acto administrativo’, en los términos de esta demanda.

“D. Que se restablezca el derecho de IBM ordenando la devolucion, con sus
correspondientes intereses, de $3.114.995.000, objeto de la compensacion
efectuada mediante la Resolucién N° 686-1027 del 14 de diciembre de 2011,
expedida por la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccidn
de Gestion Juridica, y la Resolucion N° 628-0001 del 13 de marzo de 2012,
proferida por la Division de Gestidn de Recaudo, Direccién Seccional de
Impuestos de Grandes Contribuyentes, Direccidén de Impuestos y Aduanas
Nacionales, U.A.E. DIAN",

Indicé como normas violadas las siguientes:

e Articulo 29 y 95-9 de la Constitucién Politica
o Articulo 829, 831-5, 845 y 861 del Estatuto Tributario
¢ Articulo 35 del Cédigo Contencioso Administrativo

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

1. Nulidad parcial de los actos acusados por desconocimiento de lo dispuesto
en el numeral 5 de los articulos 829 y 831 del Estatuto Tributario dada la
aplicacidn aislada del articulo 861 del E.T.

Desde una interpretacion sistematica al articuto 861 del E.T., la norma prevé que al
momento de resolver una solicitud de devolucién, la Administracion debe compensar
las deudas de plazo vencido que sean insclutas y ejecutables. El ordenamiento legal
proscribe la extincién de obligaciones mediante cobro coactivo, cuando su existencia
esta en debate en sede judicial. Igualmente, le esta prohibido a la autoridad tributaria
compensar, como otra forma de extinguir las obligaciones, créditos de naturaleza
fiscal cuya existencia penda de una decision que ha de tomarse en ia jurisdiccion.

El IVA del segundo bimestre de 2007 no es una obligacion exigible, toda vez que fue
compensado con el saldo a favor de la declaracion de renta de 2006, cuyos actos
administrativos de determinacién del tributo fueron demandados ante la jurisdiccion,
por lo que la existencia de la deuda depende de la decisién que en dicho proceso
contencioso se adopte.

2. La Resolucion N° 628-0001 del 13 de marzo de 2012 incurre en “falta e
indebida motivacion”.

La Administracion, de oficio y sin sustento factico y legal, compensé el saldo del
impuesto sobre las ventas del segundo himestre de 2007 [impuesto e intereses)
$3.114.995.000, con evidente violacién a los derechos fundamentales de defensa,
debido proceso y confianza legitima. La Administracion fundé la decisién en “un dato
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que consta en un papel de trabajo, sin fundamento juridico ni factico”, impidiéndoie
conocer las razones de la decision y ejercer, de manera efectiva, sus derechos.

3. La Resolucion N° 628-0001 del 13 de marzo de 2012 es un acto de ejecucion.

Mediante la Resolucién 628-0001 del 13 de marzo de 2012, la DIAN mcdifico
indebidamente la Resolucion N° 686-1027 del 14 de diciembre de 2011. En el acto
de ejecucion se incluyd “una nueva suma de dinero a compensar’, por concepto de
IVA, segundo bimestre de 2007 [$5.730.000].

4. Suspension del proceso por prejudicialidad.

En la jurisdiccion cursan las demandas de nulidad y restablecimiento del derecho
formuladas contra los actos de determinacion del impuesto sobre las ventas del
quinto bimestre de 2005 [2010-00095] y del impuesto de renta del afio gravable 2006
[2010-00221], por lo gue, en este caso, debe suspenderse el proceso hasta tanto se
profiera decision definitiva en aguellos.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, en los siguientes términos:

1. Los actos demandados gozan de plena validez. Las compensaciones se
realizaron de conformidad con el ordenamiento legal, en atencién a la solicitud
formulada por la actora y la certificacion de la Division de Cobranzas, proceso en el
que se garantizarcn los derechos al debido proceso y de defensa de la actora,
procedimiento especial, distinto del aplicable al de cobro coactivo.

2. Las resoluciones demandadas resolvieron la solicitud de devolucidn y el recurso
administrativo y se dio cumplimiento a lo ordenado en aquellos. Igualmente,
contienen las razones de hecho y de derecho en que se sustentan la compensacion
y la devolucién ordenadas y los soportes correspondientes.

3. En las resoluciones acusadas esta “la motivacion sumaria de los actos”. Ademas,
estan soportadas con las certificaciones expedidas por la Division de Cobranzas
“anexas de donde se tomaron las obligaciones pendientes para cancelar, se explico
en forma detallada como se realizaron las diferentes resoluciones y se tuvieron en
cuenta los periodos que se encontraban en discusion”.

4. No es procedente la suspension por prejudicialidad propuesta, toda vez que los
actos de determinacién del IVA del 5 bimestre de 2005, demandados ante la
jurisdicciéon, no tienen incidencia en este proceso en que se discute la compensacion
con el IVA del segundo bimestre del 2007.

SENTENCIA APELADA

E! Tribunal declaré la nulidad del articulo segundo de la Resoluciéon N° 628-0001 del
13 de marzo de 2012 que ordend compensar ta suma de $5.730.000 al VA del
segundo bimestre de 2007 y, a titulo de restablecimiento del derecho, ordend la
devolucion de los $5.730.000 “correspondiente al saldo a favor originado en el
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impuesto de renta y complementarios del afio gravable 2009". Y negé las demas
pretensiones de la demanda, con fundamento en lo siguiente:

1. La actuacién enjuiciada no desconoce los articulos 829 y 831 del Estatuto
Tributario, pues el valor compensado no esta en acto administrativo que deba estar
debidamente ejecutoriado.

Los actos de determinacion del saldo a favor en renta del afio gravable 2006 y
aquellos que resuelven las solicitudes de devolucién y/o compensacion de dicho
saldo a favor son independientes de los demandados en este proceso.

“La diferencia del saldo a favor, objeto de discusién entre la administracion y el
contribuyente, por concepto de la declaracion del impuesto sobre la renta del afio
2006, no puede ser objeto de compensacion hasta tanto se resuelva definitivamente
sobre la procedencia del saldo, es decir, hasta que exista decisién definitiva por
parte del Consejo de Estado, en el proceso de nulidad y restablecimiento
actualmente en curso. La discusion de la existencia del saldo a favor, tiene como
consecuencia juridica, que no puede ser solicitada su devolucion y/o compensacion;
no afecta la exigibilidad de obligaciones tributarias independientes, como es en este
caso el impuesto al valor agregado del segundo bimestre de 2007, al cual se realizé
validamente la compensacion”.

2. Las resoluciones que deciden la solicitud de devolucién y/o compensacién y
desatan el recurso administrativo exponen los motivos de hecho y de derecho que
dieron origen a las decisiones adoptadas, que le permitieron a la actora ejercer su
derecho de defensa, toda vez que interpuso el recurso de reconsideracion y acudioé a
la jurisdiccion para ejercer el control de legalidad de los actos. En la actuacion, la
actora tuvo la certeza de que la discusion se centrd en determinar la compensacion
del impuesto e intereses del IVA del primer y segundo bimestres del 2007.

3. La Resolucion N° 628-0001 del 13 de marzo de 2012, de cumplimiento de la
Resolucion 686-1027 del 2011, modificé el acto que se pretendia cumplir, al
adicionar como valor a compensar la suma de $5.730.000 “valor que no se
encuentra contemplado en el acto que resuelve el recurso de reconsideracion”, que
modificé la Resolucién 6282-1921 de 19 de noviembre de 2010.

La resolucion de cumplimiento [Resolucién 628-0001 del 13 de marzo de 2012]
debi¢ limitarse a “ejecutar las 6rdenes contenidas en los actos en que se sustenta’.
Es un acto contra el que no proceden recursos, por lo que “fa adopcion de
decisiones unilaterales por parte de la entidad en esa instancia [se refiere a la orden
de compensar $5.730.000] vuinera el procedimiento tributario y los derechos a la
defensa y al debido proceso, por cuanto no otorgan al contribuyente mecanismos de
defensa alguna”.

Si la Division de Gestion de Cobranzas incurrid en error al liquidar los intereses de la
obligacién compensada, !a DIAN no tenia facultad para corregir el yerro expidiendo
un nuevo acto, “sin modificar la resolucion que agoté la via gubemativa”.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante apeld. Expresd como motivos de inconformidad los siguientes:
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1. En los actos acusados se interpreta de manera aislada del articulo 861 del
Estatuto Tributario, pues, la Administracion compensé obligaciones fiscales
contenidas en actos no ejecutoriados. La actora insistié6 en que “si el ordenamiento
juridico prohibe a la autoridad fiscal perseguir el pago de obligaciones fiscales objeto
de debale judicial, mediante el ejercicio de la jurisdiccién coactiva, bajo una
interpretacion sistemética y acorde a la hermenéutica juridica, igualmente le esta
proscrito compensar, con saldos a favor solicitados en devolucion créditos cuya
existencia depende de una decisién judicial, pues en ambos casos se trata de
formas de extinguir las obligaciones”.

2. La Resolucion N° 628-0001 del 13 de marzo de 2012 es nula por “ausencia de
motivacion”, pues “se ordena la compensacion de un saldo insofuto de VA, del
segundo bimestre del afio 2007, sin explicar en ningun momento la procedencia de
tal saldo” y aunque se menciona un oficio, en este tampoco se explica la
procedencia del saldo insoluto.

3. El juzgador de primera instancia no se pronuncié sobre la solicitud de suspension
del proceso por prejudicialidad. Se cumplian los requisitos para acceder a tal
solicitud, toda vez que la decisidon que se adopte en este asunto depende de lo que
se decida en el proceso 2010-00221, en el que se discute la fegalidad de los actos
de determinacién del impuesto de renta del afio gravable 2008, cuyo saldo a favor
fue “compensado” al IVA del primero y segundo bimestres de 2007.

La DIAN también apel6é la sentencia, en cuanto declaré la nulidad del articulo
segundo de la Resolucidon 628-0001 de 2012 y ordend la devolucién de los
$5.730.000 [ordinales primero y segundo]. Sustentd el recurso en los siguientes
términos:

En la resolucién de cumplimiento no se adiciond valor que no correspondiera a los
conceptos de impuesto e intereses sujetos a compensacion con el saldo a favor en
renta de 2009, esto es, al IVA del segundo bimestre de 2007, “que no era objeto del
mayor valor sufeto a determinacion y discusion en la jurisdiccién contencioso
administrativa”.

En efecto, en ese momento era imperioso compensar a ese impuesto y periodo “ef
valor de $5.730.000 por intereses correctamente liquidados [...] causados al
momento del pago y en obediencia a la resolucion de reconsideracion que habia
seflalado: ‘previas las compensaciones a que haya lugar, molivo por el que era
ajustado a la matematica que solo se devolviera la cantidad de $3.570.928.000",
valor certificado por la Division de Cobranzas el 27 de febrero de 2012.

Ejecutar la orden con los valores correctos no implica violacion de los derechos que
garantiza el articulo 29 de la Constitucién Politica, ni el funcionario “debia contar con
otro acto que modificara la resolucioén de reconsideracion 0 con una revocatoria de
oficio de la misma para ejercer la facultad de compensar lo que se debiera, en este
caso por concepto de intereses confirmado, solo que por valor correcto”, puesto que
el articulo 861 del Estatuto Tributario, faculta al funcionario para devolver solo
previas las compensaciones a que haya fugar.
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Las certificaciones de la Division de Gestion de Cobranzas, en que se soportan los
actos demandados, fueron puestas en conocimiento de la actora, sin que de manera
alguna la actuacién enjuiciada desconozca las normas constitucionales y legales
invocadas como infringidas.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La actora insistié en las suplicas de la demanda. Explicé que la jurisdicciéon confirmé
el saldo a favor liguidado por la actora en la declaracién de renta de 2006, mediante
la sentencia del 10 de octubre de 20186, proferida en el proceso 2010-00221, por lo
que operd la compensaciéon con el IVA del bimestre 2 del 2007. Extinguida dicha
obligacion tributaria, es improcedente la compensacién ordenada en los actos
administrativos demandados en el presente proceso, por lo que debe ordenarse la
devolucion del valor indebidamente compensado, junto con los intereses a que haya
lugar.

Ademas, para la época en que fueron expedidos los actos demandados en el
presente proceso, el IVA del bimestre 2 del 2007 no era una obligacién tributaria
exigible, toda vez que "la procedencia del saldo a favor del 2006 con el que se
estaba pagando fal IVA, via compensacion, se estaba discutiendo”.

La DIAN precisé lo siguiente: Con el saldo a favor de la declaracion de renta del
2006 [$14.720.592.000] IBM pretendia compensar la retencién en la fuente de
febrero, marzo y abril del 2007 e IVA del 1° y 2° bimestres del 2007. Sin embargo,
como la Administracion modificé dicha declaracion, del saldo a favor declarado
desconocio $3.908.837.000, que no podian utilizarse para compensar ninguna
obligacion tributaria hasta que se resolviera de manera definitiva sobre la
procedencia del saldo, y lo fij6 en $10.811.755.000. Compensé el total de las
obligaciones adeudadas, salvo la del IVA del segundo bimestre del 2007, de la que
compensd $152.457.000 y quedd pendiente de pago el valor restante.

Por lo anterior, al resolver el recurso de reconsideracién interpuesto conira la
Resolucion 6282-1921 de 2010, que decidi® sobre la solicitud de devolucion del
saldo a favor liquidado en la declaracién de renta del 2009 [$22.326.129.000], en
aplicacion de lo previsto en el articulo 861 del E.T., ordené compensar el saldo
adeudado del VA del segundo bimestre de 2007 y devolver la diferencia.

Con la Resolucion 628-0001 de 2012, de cumplimiento de lo ordenado en la
Resolucion 686-1027 de 2011, se compensaron el tributo y periodo ordenados, por
el valor certificado el 27 de febrero de 2012 por la Division de Gestion de Cobranzas.

Las compensaciones se realizaron conforme a la normativa que regula la devolucion
y/o compensacion de saldos a favor, procedimiento distinto del aplicable al proceso
de cobro coactivo.

El Ministerio Publico pidié que se confirme la sentencia de primera instancia, por
las siguientes razones:
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La DIAN no podia modificar el valor de la obligacién compensada fijado al resolver el
recurso de reconsideracion. La Resolucion 628-001 de 2012 es solo un acto de
tramite con el que se “debia cumplir con las pautas sefialadas en la Resolucién [686]
1027, independientemente de que la entidad hubiese cometido un error en ella, pues
la administracion debe atender al procedimiento establecicdo en la norma, en los
eventos en que se equivoca en la expedicion de sus actos administrativos’. Permitir
que la Administracion corrija sus yerros con los actos de cumplimiento y, para ello,
modifique los actos después de agotada la via administrativa, viola el debido
proceso de los contribuyentes.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Cuestion previa
Solicitud de suspensién del proceso por prejudicialidad

En la demanda y el recurso de apelacion, la actora pidid la suspensién de este
proceso hasta que se decida la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
interpuesta contra los actos de determinacion del impuesto sobre la renta del afio
gravable 2006 [Proceso 2010-00221] porque, en su criterio, la decisidon definitiva que
alli se adopte incide en el sentido de la que se tome en el presente asunto.

Al respecto, la Sala advierte que, mediante auto de 2 de agosto de 2016, la entonces
magistrada ponente ordend la suspension del proceso al considerar que ... e/ faflo
que deba dictarse en este proceso depende necesariamente de la decision definitiva
que se adopte en el expediente N° 2010-00221-01, por cuanto en este se
determinaré si era procedente el saldo a favor registrado en la declaracion de renta
de 2006 con el cual se pretendié compensar la obligacion del 2° bimestre del IVA de
2007, que precisamente se esta compensando con el saldo a favor registrado en la
declaracién de renta del afio 2009, segun se advierte de las Resoluciones 6282-
1921 de 19 de noviembre de 2010, [686] 1027 de 14 de diciembre de 2011 y 628-
001 del 13 de marzo de 2012, que son los actos demandados en el proceso de la
referencia (2012-00365)".

Sin embargo, por auto del 2 de mayo de 2017, el ponente de esta providencia
ordend reanudar el proceso y por auto de 23 de noviembre de 2017, declard la
nulidad de lo actuado en el proceso a partir del auto del 30 de abril de 2013,
porque “... se omitié la oportunidad para que la parte demandante descorriera el
traslado del recurso de apelacién interpuesto por la DIAN y la entidad demandada
solicitara pruebas; dado que el Tribunal omitié anexar al proceso el memorial
constitutivo del recurso de apelacion” que fue interpuesto por la demandada en
tiempo. Ejecutoriada esta providencia, reinicio el tramite de segunda instancia, con el
auto del 7 de febrero de 2018, admisorio de los recursos de apelacion interpuestos
por las partes demandante y demandada’.

Por lo demas, revisado el software de gestién judicial se encontré que en el proceso
2010-00221-01 [193686], la Seccién Cuarta de esta Corporacién profirié la sentencia
de segunda instancia el 5 de octubre de 2016°.

7 Cfr. fls. 321 y 326 c.p.
8 Expediente 19366, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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Objeto del presente proceso

En el caso, se controvierte si son legales o no los siguientes actos: (i) la Resolucion
N° 6282-1921 de 19 de noviembre de 2010, por la que la DIAN reconocié e! saldo a
favor liquidado en la declaracion del impuesto de renta del afio gravable 2009
[$22.326.129.000], ordend compensar $6.685.923.000 al impuesto sobre las ventas,
asi: al primer bimestre de 2007 $3.265.313.000° y al segundo bimestre de 2007
$3.420.610.000'° y devoiver a la actora $15.640.206.000, (i) la Resoluciéon 686-
1027 de 14 de diciembre de 2011 que, al resolver el recurso de reconsideracion
interpuesto contra el acto anterior, lo modificé en el sentido de compensar
unicamente $3.109.265.000 al IVA del segundo bimestre de 2007"" y devolver a la
actora $19.216.864.000'? y (iii) la Resolucién 628-0001 de 13 de marzo de 2012,
por la que la entidad resolvié “dar cumplimiento” al acto anterior, en cuanto ordend
compensar $3.109.265.000 al IVA del segundo bimestre de 2007 y, adicionalmente,
ordené compensar $5.730.000"% a los mismos impuesto y periodo y devolver a la
actora la diferencia, esto es, $3.570.928.000.

Apelada la sentencia de primera instancia por ambas partes, conforme al articulo 357
del Cédigo de Procedimiento Civil'* aplicable por disposicion del articulo 267 del
Cadigo Contencieso Administrativo, la Sala resclvera sin limitaciones.

La Sala determina si los actos demandados son nulos en cuanto, al resolver la
solicitud de devolucién del saldo a favor liquidado en la declaracion de renta de 2009,
se ordend compensar con el IVA del segundo bimestre de 2007. Para el efecto, debe
establecerse lo siguiente: (i) si se interpreté o no indebidamente el articulo 861 del
E.T. al compensar el IVA del bimestre 2 del 2007, cuya existencia, en criterio del
actor, pendia de la decision definitiva que se adoptara en el proceso 2010-00221-01
[19366], como lo planteé |a actora ¢ se trataba de una deuda de plazo vencido, como
lo consideré la demandada, (i} si se incurrié en “indebida motivacién” y (iii) si el acto
de ejecucién modific la resolucion que resolvié el recurso de reconsideracion.

El Estatuto Tributario regula la compensacion de las deudas fiscales en los articulos
815y 816 y la devolucion de saldos a favor en los articulos 850 y siguientes.

De conformidad con lo previsto en el articulo 815 del E. T., los contribuyentes que
liqguiden en sus declaraciones tributarias saldos a favor podran imputarlos al mismo
impuesto en el pericdo gravable siguiente o solicitar su compensacion con deudas
por concepto de impuestos, anticipos, retenciones, intereses y sanciones que tengan
a su cargo.

E! paragrafo del articulo 816 del mismo ordenamiento contempla que en todos los
casos en que se soiicite la devolucion de saldos a favor, la administracién, de oficio,
compensara las deudas fiscales a cargo del solicitante.

® Por impuesto $1.570.806.000 e intereses $1.694.507.000.

'° Por impuesto $1.706.365.000 e intereses $1.714.245.000.

" Por impuesto $1.553.908.000 e intereses $1.555.357.000

2 En el acto se aclara que de los $19.216.864.000, ya se habian devuelto $15.640.206.000, por lo que
el valor pendiente por devolver era de $3.576.658.000.

3 Por impuesto $2.858.000 e intereses $2.872.000

4 Hoy articulo 328 del Codigo General del Proceso
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El articulo 861 dei Estatuto Tributario ordena que “feJn todos los casos, la devolucion
de saldos a favor se efectuard una vez compensadas las deudas y obligaciones de
plazo vencido del contribuyente o responsable. En el mismo acto que ordene la
devolucién, se compensaran las deudas y obligaciones a cargo del contribuyente o
responsable”.

Respecto a la compensacion, la Sala ha reiterado que el articulo 861 del E. T., que
establece la compensacion previa a la devolucion, es obligatorio salvo que exista
prohibicién legal para compensar, como en los procesos de liquidacion forzosa
administrativa’®.

En cuanto a los intereses moratorios a cargo del contribuyente, la Sala ha precisado las
siguientes reglas’®:

[...}, la compensacidén es el cruce de saldos entre la Administracion y el
contribuyente y, el pago se entiende efectuado en la fecha en que se genera el
saldo a favor, esto es, se generan intereses moratorios a cargo del contribuyente
desde la fecha en que debid realizar el pago y hasta la fecha en que se consolid¢ el
saldo a favor.

Contrario sensu, no hay lugar al pago de intereses por parte del contribuyente
cuando la deuda tributaria se genera con posterioridad al saldo a favor, el cual, la
Sala precisa, no opera de pleno derecho, sino que requiere de ser imputado por el
contribuyente en la declaracion privada del mismo tributo del periodo gravable
siguiente o, de una solicitud de compensacion que realice el administrado ante |a
DIAN'.

Por su parte, conforme lo prevé el articulo 634 del Estatuto Tributario, los
contribuyentes que no paguen oportunamente los impuestos, anticipos y
retenciones a su cargo estan obligados a pagar intereses moratorios por cada dia
de retraso en el pago de la obligacion tributaria.

En consecuencia, tratandose de la solicitud de devolucién de saldos a favor
liquidados en declaraciones tributarias, es deber de la administracion, antes de
efectuar la devolucidn, compensar las deudas fiscales a cargo del solicitante, satvo
que exista prohibicion legal de compensar, y liquidar los intereses moratorios
conforme a las reglas citadas.

En este caso, el saldo a favor solicitado en devolucién por la actora es el resultante
en la declaraciéon de renta de 2009 que, segln las pruebas, no fue objeto de
modificacion mediante liquidacion oficial de revision.

Al resolver la solicitud de devoiucion de dicho saldo a favor, presentada el 7 de
octubre de 2010, en la Resolucién N° 6282-1921 de 19 de noviembre de 2010, por

5 En este sentido, ver las sentencias de 14 de agosto de 2013, exp. 18393, C.P. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas, de 12 de abril de 2007, exp. 14774, C.P. Héctor J. Romero Diaz, de 7 de junio de
2006, exp. 14474, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié y de 7 de diciembre de 2004, exp. 14101, C.P.
Maria Inés Ortiz Barbosa,

18 Sentencia de 18 de julio de 2018, exp. 21786, C.P. Milton Chaves Garcia.

17 Articulo 815 del Estatuto Tributario.
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encontrar, en ese momento, que las deudas por concepto de IVA del 1° y 2°
bimestres del 2007 estaban pendientes de pago las compensé, antes de ordenar la
devolucién de la diferencia.

No obstante, al desatar el recurso gubernativo contra la Resolucion 6282-1921 de
2010, mediante Resolucién 686-1027 de 14 de diciembre de 2011, encontrd que con
la Resolucion 6282-1567 de 24 de noviembre de 2011, que resolvid la solicitud de
compensacion presentada el 4 de noviembre de 20118, la DIAN reconocié a favor de
la actora la suma de $1.723.263.000'° y la compensé con el IVA del 1° bimestre de
2007 y, con parte del IVA del 2° bimestre de ese mismo afio, por lo que modificé la
resolucion recurrida [Resolucion N° 6282-1921), ordené compensar $3.109.265.000
al IVA del 2° bimestre de 2007, con base en “la informacién suministrada por la
Divisién de Gestion de Cobranzas de la Direccion Seccional de Impuestos de
Grandes Contribuyentes™? y devolver el valor restante, “previas las compensaciones
a que haya lugar’.

Finalmente, mediante Resolucion N° 628-0001 de 13 de marzo de 2012, resolvid
“dar cumplimiento” al acto anterior, en cuanto ordenaba compensar los
$3.109.265.000 al IVA del segundo bimestre de 2007 vy, adicionalmente, por
informacién suministrada por la Division de Gestion de Cobranzas, ordend
compensar $5.730.0002' a los mismos impuesto y periodo, y devolver a 1a actora la
diferencia, esto es $3.570.928.000.

Precisado lo anterior y con el fin de dilucidar si el IVA del segundo bimestre de 2007
constituia una obligacion exigible y, por ende, era compensable con el saldo a favor
de la declaracién de renta de 2009 solicitado en devolucidn por la actora, como lo
entendié la demandada, o se trataba de una obligacién compensada con el saldo a
favor registrado en la declaracion de renta de 2006, como lo sostuvo la actora, a
continuacién se hace un recuento de las actuaciones surtidas en los procesos de
determinacién del impuesto de renta de 2006 y de devolucion y/o compensacion del
saldo a favor registradc en la declaracion de renta de 2006, en doble columna,
porque si bien es cierto estos procesos tienen relacion, también lo es que se trata de
procesos auténomos e independientes:

Procesos de devolucidn y/o compensacién del saldo a

Proceso de determinacidn renta 2006 favor registrado en la declaracion de renta 2006

Fecha Actuacion Fecha Actuacion

14 may 2007Presentacion de la declaracion, con saldo
favor de $14.720.592.000.

22 jun 2007 Correccion a la declaracion inicial. Se
mantuvo el saldo a favor.

¥ Relacionada con el saldo a favor registrado en la declaracién de renta de 2006.

19 Valor correspondiente a la diferencia entre el saldo a favor determinado en la Liquidacion Oficial de
Revision del 9 de abril de 2009 del impuesto de renta de 2006, confirmado por la Resolucién 900054
de 7 de mayo de 2010, y el saldo a favor propuesto en el requerimiento especial previo.

2 En la Resolucion 686-1027 de 2011 se transcriben unos datos y se indican los folios 661 a 665 del
cuaderno de antecedentes, que corresponden a los correos electrénicos impresos cruzados entre la
Subdireccion de Recursos Juridicos y la Divisién de Gestidn de Cobranzas de [a DIAN, del 7 al 12 de
diciembre de 2011, relacionados con la certificacion de las obligaciones a cargo de |a actora.

21 Suma discriminada asl: impuesto $2.858.000 e intereses $2.872.000.
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27 jun 2007 Bolicitud de devolucién ylo
compensacién de saldo a favor
[$14.720.592.000). Pidic que el valor se
compense asl®?:

Ventas 2007 01 1.570.806.000
entas 2007 02 [1.706.365.000
Retefuente| 2007 02 [3.631.975.000

Retefuente] 2007 03 4.681.470.000

Retefuente; 2007 04 3.129.876.000
06 ago 2007 Auto de adicion de términas 127-0003 (1
mes)

08 sep 2007 Auto 112-016. Suspendio el tramite de la
olicitud, hasta por 90 dias.

17 sep 2007 Auto de apertura 310632007001009
investigacion previa a devoluciones
09 ene 2008 Eequerimiemo especial 31063-

008000001, Propuso disminuir el saldo
favor declarado a $10.811.755.000.

14 ene 2008 Auto de Improcedencia Provisional 111-001.
Declaré improcedente provisionalmente la
devolucién de la suma de $3.908.837.000.

15 ene 2008 Resolucidén 608-0064. Reconocio a favor de
a actora la suma de $10.811.755.000 y
ordend compensar a la retencion en la
Luente de febrero [$3.631.975.000], marzo

$4.681.470.000] y abril [$2.498.310.000] del
fio 20072,

08 abr 2008 Respuesta al requerimiento especial

09 jul 2208 Ampliacion al requerimiento  especial

[310642008000002. Propuso disminuir del

saldo a favor declarado la suma de

[£1.518.875.000.

06 oct 2008 [Correccion de la declaracion

100ct 2008 Respuesta a la  ampliacion  al

requerimiento especiat.

07 abr 2009 L.O.R. 312412009000031. Determind el

paldo a favor en $12.535.018.000.

12 jun 2009 Recurso de reconsideracion

07 may 2010 Resolucién 900054. Confirmd la LOR.
—_——————

04 nov 2011 [Solicitud de compensacion de
$1.723.263.000 con el WA del 1° y 2°
bimestres de 2007.

24 nov 2011 Resolucion 6282-1567. Reconocié a favor de
la actora la suma de $1.723.263.000, que
ordend compensar con el IVA del 1°
[$1.570.806.000] y 2° [$152.457.000]
bimestres de 20074,

Respecto a los anteriores procesos administrativos se anota lo siguiente:

Los actos proferidos en el proceso administrativo de determinacion de! tributo [renta
2006), esto es, la Liquidacion Oficial de Revisién 312412009000031 de 7 de abril de
2009 y la Resoluciéon 900054 de 7 de mayo de 2010 fueron objeto de demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho?® [proceso 25000-23-27-000-2010-00221].

2 Cfr. fl. 445 c.a.

23 Contra este acto procedia el recurso de reconsideracién [Cfr. fl. 59 c.p.]
24 Contra este acto procedia el recurso de reconsideracién [Cfr. fl. 662 c.a ]
B Cfr. is491ys.s. ca.
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Consultado el software de gestion judicial, en primera instancia, mediante sentencia
del 30 de noviembre de 2011, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, resolvié lo
siguiente:

PRIMERO. Declarase inhibida para pronunciarse de fondo sobre las peticiones de
“compensacion con las obligaciones de IVA def primer y segundo bimestre de
2007 y “devolucion del pago de los intereses de la retencién en la fuente
comrespondiente a abril de 2007", conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. NIEGANSE las pretensiones de la demanda.
[...]

La decision anterior fue apelada por la actora. La Seccién Cuarta del Consejo de
Estado, mediante fallo del 5 de octubre de 2016%%, resolvié el recurso en los
siguientes términos;

“Primero. CONFIRMASE el numeral primero de la parte resolutiva de la
sentencia del 30 de noviembre de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca.

Segundo: REVOCASE el numeral segundo de la citada sentencia. En su lugar;

‘Declarase la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revisién Nro.
312412009000031 del 7 de abril de 2009 y de la Resolucién Nro. 900054 del 7
de mayo de 2010, mediante las cuales la Unidad Administrativa Especial,
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, modificé la declaracion
privada del impuesto sobre la renta y complementarios presentada por {1BM DE
COLOMBIA Y CIA SCA por la vigencia fiscal de 2006 e impuso sancién por no
informar.

“Como consecuencia de la anterior declaracién y, a titulo de restablecimiento del
derecho, se declara que el impuesto sobre la renta y complementarios por la
vigencia fiscal de 2006 a cargo del IBM DE COLOMBIA Y CIA SCA, corresponde
a la liquidacion practicada por esta Corporacion, en los términos expuestos en la
parte motiva de esta providencia.

Lo anterior, con fundamento en las razones que se resumen asi:

1. Considerd que le asistia razon al Tribunal al inhibirse para proferir decision de
fondo sobre las pretensiones de “compensacion [del saldo a favor de la declaracién
de renta del afio gravable 2006] con las obligaciones de IVA del primer y segundo
bimestre de 2007" y “devolucion del pago de los intereses de la retencién en la
fuente correspondiente a abrif de 2007', porque tales pretensiones estan
relacionadas con una actuacién oficial diferente a la de determinacién del tributo que
era el objeto de ese proceso [renta 2006].

Al exponer las razones para inhibirse de resolver de fondo las pretensiones
contenidas en “los numerales 3 y 4 del acépite de pretensiones de la correccion de la
demanda’, relacionadas con la devolucion y/o compensacién del saldo a favor de
renta 2006, en la sentencia de 5 de octubre de 2016, la Sala precisé lo siguiente:

%6 Exp. 19366, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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7.6 Téngase en cuenta que conforme con el articulo 816 del ET “/cJuando el
saldo a favor de las declaraciones de! impuesto sobre la renta y
complementarios o sobre las ventas, haya sido modificado mediante una
liquidacion oficial y no se hubiere efectuado la compensacién, la parte rechazada
no podra solicitarse aunque dicha liguidacion haya sido impugnada, hasta tanto
se resuelva definitivamente sobre la procedencia del saldo” [Se subraya), es
decir, que es con fundamento en esta providencia que el contribuyente podra
solicitar la devolucion y/o compensacion del excedente, si lo hubiere, del saldo a
favor reconocido por concepto del impuesto sobre la renta y complementarios del
afno gravable 2006, oportunidad en la que la Administracién podra verificar
cuanto ha sido devuelto o compensado por el citado impuesto y si existe algun
tipo de remanente y la forma de hacerlo efectivo.

7.7 Nétese que conforme con el paragrafo de la norma en cita, “fejn todos los
casos, la compensacion se efectuarg oficiosamente por la Administracién cuando
se hubiese solicitado la devolucion de un saldo y existan deudas fiscales a cargo
del solicitanfe”, es decir, que antes de realizar la devolucién, la DIAN debera
efectuar la compensacién de las deudas vencidas socbre impuestos que el
contribuyente tenga con el Estado, obviamente, atendiendo la informacion que
reposa en poder de la Administracion de Impuestos.

2. En cuanto al fondo del asunto, frente a las deducciones registradas en la
declaracion de renta y complementarios por el afio gravable 2006, glosadas por la
Administracién, la Sala encontré procedente el reconocimiento de aportes a fondos
de empleados, gastos médicos y otros gastos de personal como bonos de ingreso y
bonos de retencion, premios y premios Sfock Options declarados, aceptd
parcialmente la deduccion por “ISA y Housing” y mantuvo el rechazo de la
denominada “cuofa de sostenimiento universitario”. Ademas, accedié de manera
parcial a los cargos relacionados con el ingreso por “correccion monetaria’ y
encontré improcedentes la sancion por no informar y la sancién por inexactitud
impuestas. La sentencia contiene la liquidacion que refleja lo decidido por la Sala.

Dicha liquidacién arrojé como resultado un saldo a favor de $14.720.592.000, que es
igual al liquidado por la actora en la declaracién privada de renta de 2006.

Del recuento anterior, la Sala encuentra que tratandose de la determinacién del
impuesto sobre la renta del 2006, mediante sentencia del 5 de octubre de 20167,
esta jurisdiccion decidié definitivamente sobre el valor de los conceptos glosados por
la Administracion, determiné el tributo a cargo de la actora y el monto del saldo a
favor por ese concepto y periodo.

Ademas, en los términos en que la Sala lo precis6, el fallo del 5 de octubre de 2016
constituye el fundamento para que la actora solicite la devolucién y/o compensacion
de la parte “rechazada” de! saldo a favor del impuesto de renta del 2006 que estaba
en discusion, oportunidad en la que a administracién “podra verificar cuénto ha sido
devuelto 0 compensado por el citado impuesto y si existe algun tipo de remanente y
la forma de hacerlo efectivo”, sin olvidar que, en todo caso, previo a la devolucion, la
DIAN debe compensar las deudas fiscales vencidas a cargo del solicitante.

27 Exp. 19366, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez
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De otra parte, en el cuadro anterior, se observa que la DIAN decidié las dos
solicitudes de devolucién y/o compensacién de saldo a favor liquidado en la
declaracion de renta del 2006, asi:

1. El 27 de junio de 2007, la actora presentdé la solicitud de devolucion y/o
compensacion de saldo a favor, en cuantia de $14.720.592.000%5,

La DIAN resolvi6 esta solicitud en el sentido de (i) declarar improcedente
provisionalmente la devoluciéon de la suma de $3.908.837.0002° [Auto 111-001 de 14
de enero de 2008] y reconocer a favor de la actora la suma de $10.811.755.000, que
ordend compensar a la retencién en la fuente de febrero, marzo y abril del afic 2007
[Resolucidon 608-0064 de 15 de enero de 2008%].

2. El 4 de noviembre de 2011, |a actora solicitd la compensacién de $1.723.263.000,
valor correspondiente a la diferencia entre el saldo a favor determinado en la
Liguidacion Oficial de Revision del 9 de abril de 2009, confirmado por la Resolucidn
900054 de 7 de mayo de 2010, y el propuesto en el requerimiento especial, con el
IVA del 1° y 2° bimestres de 2007.

La DIAN reconocié a favor de la actora el valor reclamado [$1.723.263.000] y, de
este ordend compensar $1.570.806.000 al IVA del 1° bimestre de 2007 y
$152.457.000 al 2° bimestre de 2007 [Resolucion 6282-1567 de 24 de noviembre de
20113,

La Sala destaca que conira las Resoluciones 608-0064 de 15 de enero de 2008 y
6282-1567 de 24 de noviembre de 2011, que resolvieron las mencionadas solicitudes
de devolucién y/o compensacion del saldo a favor liquidado en la declaracion de
renta de 2008, procedia el recurso de reconsideracion.

Al respecto, la Sala advierte que las partes no informaron si se utilizé dicho recurso
administrativo, ni existe en el expediente prueba que asi lo acredite, como tampoco
de si tales actos administrativos fueron objeto de control de legalidad ante la
jurisdicciéon que permitieran inferir que tales actos estaban en discusion.

De todo lo anterior, se observa que la sentencia de la Sala del 5 de octubre de 2016,
expediente 19366, decidid definitivamente sobre la legalidad de los actos de
determinacién del impuesto de renta de 2006, asunto ajeno al presente proceso en
que se discute la legalidad de los actos que resolvieron la solicitud de devolucién del
saldo a favor liquidado en la declaracién de renta del 2009.

Si bien es cierto que la actora solicitd que el saldo a favor registrado en la
declaracién de renta de 2006 se compensara con el IVA del 1° y 2° bimestres del
2007 y retencion en la fuente de febrero, marzo y abril de 2007, también lo es que la
DIAN lo compensé con dichas obligacicnes, hasta la concurrencia de los montos no
cuestionados, esto es, el saldo a favor de ese periodo que inicialmente no fue objeto

28 Cfr. fl. 445 c.a.

23 Valor correspondiente a la diferencia entre el saldo a favor declarado [$14.720.592.000] y el saldo a
favor propuesto en el requerimiento especial 310632008000001 de 9 de enero de 2008
[$10.811.755.000].

30 Cfr. fl. 487 c.a.

31 Cfr. fls 660 y s.8. C.a.
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de discusion con la deuda por concepto de retencién en la fuente de los periodos 2, 3
y 4 de 2007 y, luego, con el mayor valor del saldo a favor reconocido en la liquidacién
oficial de revision [$1.723.263.000] con la deuda pendiente de pago por concepto de
IVA del 1° [$1.570.806.000] y parcialmente, la del 2° [$152.457.000] bimestres del
2007, sin que en esta oportunidad, sea procedente estudiar ia legalidad de los actos
que resolvieron las solicitudes de devolucién y/o compensacién del saldo a favor del
2006, pues no son objeto del presente proceso.

De lo anterior, la Sala concluye que el saldo a favor liquidado en la declaraciéon de
renta de 2006 fue modificado, por lo que segun lo previsto en el inciso segundo del
articulo 819 del E.T., la parte rechazada no podia solicitarse en devolucion y/o
compensacion hasta que se resolviera de manera definitiva sobre la procedencia del
saldo a favor del 2006.

Por esta razdn, de los $14.720.592.000 [saldo a favor del 2006] solicitados
inicialmente en devolucién, la DIAN declaré improcedente provisionalmente la suma
de $3.908.837.000 y reconocio a favor de la actora $10.811.755.000, suma que
compensd a la retencion en la fuente de febrero [$3.631.975.000], marzo
[$4.681.470.000] y abril [$2.498.310.000] del afio 2007. Posteriormente, del mayor
saldo a favor determinado en la liquidacion oficial de revisibn que modifico la
declaracion de renta de 2006 [$1.723.263.000], compenso $1.570.806.000 con el IVA
del 1° bimestre de 2007 y $152.457.000 con el IVA del 2° bimestre de 2007.

En suma, de los $14.720.592.000 solicitados en devolucion fueron compensados con
las deudas fiscales del 2007 a cargo de la actora $12.535.018.000 y rechazados
$2.185.574.000. El valor rechazado solo podia ser solicitado en devolucién una vez
estuviera en firme la decisién definitiva de la jurisdiccion, adoptada en el fallo de la
Sala del 5 de octubre de 2016, como se indicd en esa misma providencia.

Entonces, para el momento en que fueron proferidos los actos administrativos objeto
del presente proceso existia una deuda exigible por concepto de IVA del segundo
bimestre de 2007 a cargo de la actora, pues al impuesto adeudado
[$1.706.365.000%?] se compensaron $152.457.000, segun la Resolucion 6282-1567
de 24 de noviembre de 2011 y quedd pendiente de pago $1.553.908.000, por lo que
procedia la compensacién previa a la devolucién del saldo a favor liquidado en la
declaracioén de renta de 2009, como se ordend en la Resolucidén 686-1027 del 14 de
diciembre de 2011, sin que exista en el expediente prueba que desvirtie este hecho.

No desvirtuada la existencia de la obligacién fiscal por concepto de IVA del segundo
bimestre de 2007 (remanente), deuda que no dependia de manera alguna de la
decision definitiva que se adopté en el proceso 2010-00221-01 [19366], como lo
planteé la actora y, dado que la Administracion al desatar el recurso de
reconsideracion interpuesto contra la Resolucion N°6282-1921 del 19 de noviembre
de 2010 encontré un saldo pendiente de pago por dicho concepto, procedia la
compensacion de la deuda exigible previa a la devolucion del saldo a favor
reclamado.

32 Valor indicade en la solicitud de develucion y/o compensacion del saido a favor de 2006 (cfr. fl. 445
c.a.}. Sin embargo, se observa que segun la declaracién bimestral del impuesto sobre las ventas — IVA
del 2 periodo dei 2007, que esta en el folio 650 del cuaderno de antecedentes, el “total saido a pagar”
es de $2.204.506.000.
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Radicadar 28000-23.27-000-2012-00355-01 {19874)
Demandante’ IBM de Colombia & ClA 5CA

Los actos que resoclvieron la solicitud de devolucién y/o compensacién del saldo a
favor liquidado en la declaracién de renta de 2009 no incurren en “falta e indebida

motivacion”.

Conforme a lo expuesto en el punto anterior, la Sala encuentra que los actos que
decidieron sobre la solicitud de devolucién y/o compensacion del saldo a favor
liquidado en la declaracién de renta del 2009 y el recurso de reconsideracion, estan
debidamente motivados, pues se exponen las razones de la decision inicial y de la
modificacién posterior que le permitieron a la actora interponer el recurso
administrativo y acudir a la jurisdiccion en ejercicio de la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho.

Ademas, la actora no desvirtué la existencia de la obligacion compensada [IVA 2°
bim de 2007 (remanente)], que al estar contenida en una declaracion tributaria del
ano gravable presentada ante la Administracién sin pago, constituye una obligacion
exigible, segin el numeral 1 del articulo 828 del Estatuto Tributario, sin que de
manera alguna esta obligacion fiscal dependiera de la decisién adoptada en el
proceso judicial contra los actos de determinacion del impuesto de renta de 2006.

La Resolucion 628-0001 de 13 de marzo de 2012 es un acto de ejecucion
demandable. Es nulo porque excedié el acto que se pretendia cumpilir.

Son objeto de control de legalidad ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo los actos que crean, modifican o extinguen una situacién juridica y
ponen términc a un proceso administrativo33.

Los actos de ejecucion dan cumplimiento a una decision judicial o administrativa que
crea, modifica o extingue una situacion juridica particular que ha adquirido firmeza,
es decir, son aquellos que materializan la decision adoptada, los que, por regla
general, son actos no susceptibles de control de legalidad ante la jurisdiccion.

No obstante, la Corporacion ha reiterado que si el acto de ejecucion excede, parcial
o totalmente, lo dispuesto en la sentencia o en el acto administrativo ejecutado, es
procedente la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, toda vez que cred,
modificé o extinguié una situacion juridica diferente, susceptible de control de
legalidad34.

En el presente asunto, la administracion profirié la Resolucion 628-0001 de 13 de
marzo de 2012 para dar cumplimiento a la Resolucion 686-1027 de 14 de
diciembre de 2011 que ordené compensar $3.109.265.000 al IVA del segundo
bimestre de 2007 y devolver a la actora $19.216.864.000. No obstante, debido a
que, el 27 de febrero de 2012, la Divisién de Gestion de Cobranzas certifico que en
la cuenta corriente de la actora a 31 de diciembre de 2009 se reflejaba una deuda
por concepto de ventas segundo bimestre de 2007 de $5.730.000, adicionalmente,
compenso dicha suma discriminada asi: impuesto $2.858.000 e intereses
$2.872.002.

BC.CA, arts. 50y 135
3 Sentencia de 31 de octubre de 2018, exp. 21486, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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Radicado: 250006-23-27-000-2012-00356-01 {19874
Dermandante: IBM de Colombia & ClA S04,

En el oficio 1-31-244-440-0207 de 27 de febrero de 2012, se explica que el saldo de
$5.730.000 “obedece al calculo errado de los intereses informados a la Direccién de
Gestion Juridica y consignados en la Resolucién [686] 1027 del 14/12/20117%5,
porque en ese momento informé lo siguiente:

Tipo impuesto Fecha Valor Intereses Total
exigibilidad impuesto
Ventas 2007-2 14/05/2007 1.553.908.000 1.555.357.000 3.109.265.000

Y el “valor correcto”, era el que se indica a continuacion:

Tipo impuesto Fecha Valor Intereses Total
exigibilidad impuesto
Ventas 2007-2 14/05/2007 1.553.908.000 1.561.087.000 3.114.995.000

Por lo anterior, del saldo a favor liquidado en la declaracién de renta 2009, la DIAN
compensd un total de $3.114.995.000 con el IVA del segundo bimestre de 2007 y
devolvié a la actora la suma de $19.211.134.000. Asi, aumentd en $5.730.000 ei
valor de la obligacién compensada y disminuyé en el mismo valor, la suma a
devolver sin darle oportunidad a la actora de controvertir tal decisién, con violacion
del derecho a la defensa y al debido proceso.

En consecuencia son nulos los ARTICULOS SEGUNDO Y TERCERO de la
Resolucién 628-0001 de 2012 que modifican la Resolucion N° 686-1027 de 2011 al
aumentar en $5.730.000 el valor de la obligacion que se ordena compensar con el
IVA del bimestre 2 de 2007 y disminuir en el mismo valor la suma a devolver a la
actora. Y, parcialmente nulo el ARTICULO PRIMERO de la Resolucion 628-0001 de
2012 que al “dar cumplimiento a lo ordenado en el articulo primero de la Resolucicn
686-1027 de 14 de diciembre de 2011, expedida por fa Subdireccién de Gestion de
Recursos Juridicos de la Direccién de Gestién Juridica de la DIAN® modificd las ordenes
impartidas en dicho articulo.

Dado que la sentencia de primera instancia se limité a declarar la nulidad del articulo
segundo de la Resolucidn 628-0001 de 13 de marzo de 2012 y, a titulo de
restablecimiento del derecho, ordendé a la demandada devolver la suma de
$5.730.000, se revoca la sentencia apelada.

En su lugar, la Sala decide lo siguiente: (i) negar la nulidad de las Resoluciones
numeros 6282-1921 de 19 de noviembre de 2010 y 686-1027 de 14 de diciembre de
2011, (i) declarar la nulidad de los articulos segundo y tercero de la Resolucion 628-
0001 de 13 de marzo de 2012 y la nulidad parcial del articulo primero de la misma
resolucion, el cual quedara asi: “ARTICULO PRIMERO: DAR CUMPLIMIENTO a fo
ordenado en el articulo primero de la Resolucion [686] 1027 de 14 de diciembre de
2011 expedida por la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion
de Gestién Juridica de la DIAN [...]".

3 Cfr. fl. 694 c.a.
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Radicada: 25000-23-27-000-2012-00356-01 (19974
Demandanie: 1IBM de Colombia & CIA 5CA

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, ordenar a la DIAN
devolver a la actora, si no lo ha hecho, la suma de $3.576.658.000%, junto con los
intereses corrientes y moratorios conforme a los articulos 863 y 864 del Estatuto
Tributario.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccidon Cuarta, Sala de lo
Contencioso, administrando justicia en nombre de la Repdblica de Colombia y por
autoridad de ia ley,

FALLA
REVOCAR la sentencia apelada, por lo expuesto en la parte motiva.

En su lugar:

1. DECLARAR la nulidad de los ARTICULOS SEGUNDO y TERCEROQO de la
Resoluciéon 628-0001 de 13 de marzo de 2012.

2. DECLARAR la nulidad parcial del ARTICULO PRIMERO de la Resolucion 628-
0001 de 13 de marzo de 2012, que quedara asi:

“ARTICULO PRIMERO: DAR CUMPLIMIENTO a lo ordenado en el articulo
primero de la Resolucién 686-1027 de 14 de diciembre de 2011 expedida por la
Subdireccidn de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion
Juridica de la DIAN que dispuso:

‘ARTICULO PRIMERO: MODIFICAR los articulos segundo y tercero de la Resolucion
6282-1921 del 19 de noviembre de 2010 proferida por la Division de Gestion de Recaudo
de la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes, mediante la cual se
decidid la solicitud de devolucion del saldo a favor registrado en la declaracion del
impuesto sobre la renta y compiementarios del afic 2009 presentada por la sociedad I1BM
DE COLOMBIA & CIA. S.C.A. NIT. 860.002.120-5, en el siguiente sentido:

ARTICULO SEGUNDO: COMPENSAR la suma de TRES MIL CIENTO NUEVE
MILLONES DOSCIENTOS SESENTA Y CINTO MIL PESOS [$3.109.265.000], a la
sociedad IBM DE COLOMBIA & CIA. S.C.A. NIT. 860.002.120-5 del valor reconocido en
el articulo primero de esta Resolucién as:

Compensar a Periodo N° Declaracién Impuesto Intereses
Ventas Segundo Bim/2007 | 81000006359188 $1.553.008.000 | $1.555.357.000
Total compensar | $3.108.265.000

ARTICULO TERCERO: DEVOLVER la suma de DIECINUEVE MIL DOSCIENTOS
DIECISEIS MILLONES OCHOCIENTOS SESENTA Y CUATRC MIL PESOS MCTE
[$19.216.864.000], de la cual, por Resolucion 6282-1921 del 19 de noviembre de 2010,
ya fue devuelta la suma de QUINCE MIL SEISCIENTOS CUARENTA MILLONES
DOSCIENTOS SEIS MIL PESOS MCTE [$15.640.206.000], quedando un saldo a
devolver de TRES MIL QUINIENTOS SETENTA Y SEIS MILLONES SEISCIENTOS
CINCUENTA Y OCHO MIL PESOS MCTE [$3.576.658.0007".

3. A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la DIAN la devolucion a
IBM DE COLOMBIA & CIA. S.C.A., si no lo ha hecho, de la suma de TRES MIL

% L a Resolucion N° 686-1027 de 2011 ordent devolver a la actora $19.216.864.000 y explicé que de
ese monto ya se habian devuelto $15.640.206.000, por lo que el valor pendiente, era de
$3.576.658.000.
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Radicado: 25000-23-27-000-2012-00356-01 {19474}
Demandanie: 1BM de Colombia & CIA SCA.

QUINIENTOS SETENTA Y SEIS MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO
MIL PESOS [$3.576.658.000] MCTE, en los términos de la Resolucion 686-1027 del
14 de diciembre de 2011, junto con los intereses corrientes y moratorios.

4. NEGAR las demas pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la
parte motiva

3. RECONOCER personeria a JUAN CARLOS VINASCO ESCARRIA, para actuar en
representacion de la parte actora, en los términos del memorial que esta en el folio
276 del cuaderno principal.

4. RECONOCER personeria a ANGIE ALEJANDRA CORREDOR HERRERA, para
actuar en representacion de la parte demandada, en los términos del memorial que
esta en el folio 288 del cuaderno principal.

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

La anterior providencia se estudid y aprobo en sesion de la fecha.

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ STE N RVAJAL B

Presidente dg la Seccid
J;Lio ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

MILTON CHAV
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