SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Bogota D.C., quince (15) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 50001-23-31-000-2011-00610-01 (21686)

Demandante: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA
S.A. E.S.P. — ETB S.A. E.S.P.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN

Temas: Impuesto de Renta — Sancidn por devoluciéon
improcedente — afio gravable 2005

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la
demandante contra la sentencia del 8 de julio de 2014, proferida
por el Tribunal Administrativo del Meta, que nego las pretensiones

de la demanda y no condend en costas.

ANTECEDENTES

El 15 de junio de 2006, Empresa de Telecomunicaciones del Llano

S.A. E.S.P., absorbida por la Empresa de Telecomunicaciones de



Bogota S.A. E.S.P. — ETB S.A. E.S.P.%, presenté la declaracién del
impuesto sobre la renta correspondiente al afio gravable 20052, en
la que registr6 un saldo a favor de $256.876.000, que fue
compensado mediante la Resolucion 112 del 27 de octubre de
2006°.

Previo requerimiento especial, que fue respondido oportunamente
por la contribuyente*, el 29 de mayo de 2009 la Divisién de Gestién
de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de
Villavicencio  expidi6 la Liquidacion Oficial de Revision

222412009000006°, que desconoci6 el saldo a favor declarado.

La liquidacion de revision fue demandada mediante accion de
nulidad y restablecimiento del derecho®, la cual fue fallada
definitivamente por el Consejo de Estado mediante sentencia del
12 de noviembre de 2015’, en el sentido de revocar el fallo
proferido por el Tribunal Administrativo del Meta que negoé las

pretensiones de la demanda, y anulé el acto demandado.

El 22 de diciembre de 2009, la Division de Gestion de Fiscalizacion
Tributaria de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de

Villavicencio formulé el Pliego de Cargos 2223820090002078, en el

1 Escritura Publica 2687 del 26 de marzo de 2009 — Fls. 51 a 62 del c.p.

2 Fls. 48 del c.a. y 115 del c.p.

% Referida por la Administracion en la resolucién sancién (Fl. 70 del c.p.) y en la resolucién que
resolvié el recurso de reconsideraciéon (Fl. 63 vto. del c.p.).

4 En la liquidaciéon de revision (FI. 103 c.p.) se sefialé que «La sociedad investigada radico con el
numero 000870 del 28 de noviembre de 2008 la respuesta al requerimiento, dentro de la oportunidad
que le concede la ley».

5 Fls. 99 a 114 del c.p.

® Fls. 119 a 126 del c.a.

7 Exp. 20955, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia

8 Fls. 95 a 97 del c.p.



que propuso imponer sancion por devolucion y/o compensacion
improcedente consistente en el reintegro de $256.876.000, mas los

intereses moratorios incrementados en un 50%.

El 2 de junio de 2010, la Division de Gestidon de Liquidacion de la
Direcciéon Seccional de Impuestos y Aduanas de Villavicencio
profirié la Resolucién Sancién 222412010000060°, que acogié la

sancion propuesta.

Contra el acto sancionatorio la contribuyente interpuso recurso de
reconsideracion®?, el cual fue decidido por la Resolucién 900.221 del
30 de junio de 2011, expedida por la Direccién de Gestién Juridica
de la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la DIAN, en

el sentido de confirmar la sancion impuesta.

DEMANDA

El demandante, en ejercicio de Ila accibn de nulidad vy
restablecimiento del derecho establecida en el articulo 85 del
Codigo Contencioso Administrativo, formuldé las siguientes

pretensiones*:

° Fls. 68 a 81 del c.p.
1° Fls. 82 a 88 del c.p.
! FIs. 63 a 67 del c.p.
2 Fls. 2 y 12 del c.p.



«1l.- Que se declare la nulidad de los siguientes actos
administrativos expedidos por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales:

Resolucion No. 222412010000060 de 2 de junio de 2010 de la
Divisibn de Gestion de Liquidacion (Direccibn Seccional de
Impuestos y Aduanas de Villavicencio), por medio de la cual se
impuso sanciébn por improcedencia en devoluciones y/o
compensaciones.

Resolucion No. 900221 de 30 de junio de 2011 de la Subdireccion
de Gestidon de Recursos Juridicos (Direccion de Gestion Juridica), por
medio de la cual se confirmé la sancién.

2.- Que en consecuencia se restablezca el derecho de la sociedad
declarando que no es procedente la imposicion de la sancién
establecida en el articulo 670 E.T.

3.- Que se condene a la entidad demandada a devolver junto con
los intereses que correspondan, las sumas pagadas por concepto de
la sancién por devolucién improcedente establecida en los actos

demandados.

4.- Que se condene en costas a la entidad demandada»

Invocé como disposiciones violadas, las siguientes:

e Articulos 95-9 y 363 de la Constitucion Politica y,
e Articulos 670 y 683 del Estatuto Tributario.

Como concepto de la violacion expuso, en sintesis, lo siguiente:

Explico que en virtud del vinculo que existe entre el proceso

sancionatorio y el de discusion del tributo, la decision sobre la

liquidacién de revision que se tramita ante la jurisdiccidon incide en



la legalidad de la sancion por devolucion y/o compensacion

improcedente.

Dijo que los actos administrativos demandados violaron los
principios de justicia, equidad y non bis in idem al tomar como base
de liquidacion la sancién por inexactitud, cuyo monto no fue
aprovechado indebidamente por la contribuyente, pues al solicitar
la compensacion del saldo a favor no debia suma alguna por tal

concepto.

Rechaz6 que la sancion por inexactitud sirva de base para el calculo
de intereses moratorios, porque la normativa aplicable prohibe
liguidar intereses sobre sanciones e imponer sanciones sobre

sanciones.

Concluyé que la imposicion de la sancion por devolucion y/o
compensacion improcedente sobre la base de la sancion por
inexactitud, genera una doble sancion y un alcance indebido del

articulo 670 del estatuto Tributario®3.

OPOSICION

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, con

fundamento en lo siguiente:

3 Transcribi6 apartes de la sentencia C-075 de 2004, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.



Explic6 que la devolucion o compensacion de los saldos a favor es
de caracter provisional, porque en el proceso de determinacion del

tributo dicho saldo puede ser objeto de modificacion.

Sefald que la imposicibn de la sancion por devolucion y/o
compensacion improcedente sélo requiere que se notifique Ila
liguidacion de revision que modifica el saldo a favor devuelto o
compensado, y que en este caso la actora solicitdo la compensacion
improcedente de un saldo a favor en cuantia de $256.876.000, que

debe ser reintegrado®.

Expuso que si bien con la demanda de nulidad de la liquidacion de
revision no se puede tramitar el proceso de cobro, tal circunstancia
no impide la imposicion de la sancidon por devolucion y/o
compensacion improcedente que se tramita en una actuacion

administrativa independiente y autdnoma.

Sostuvo que no se violaron los principios ni la normativa invocada
en la demanda, porque la Administracion actué conforme a la ley,
respetando el derecho de defensa y el debido proceso de la

contribuyente.

SENTENCIA APELADA

14 Cit6 el Concepto DIAN 068351 del 2005 y la Sentencia del 22 de marzo de 2012, Exp. 17747, C.P.
Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.



El Tribunal Administrativo del Meta negd las pretensiones de la
demanda y no condeno en costas, con fundamento en las siguientes

consideraciones:

Adujo que la sancibn por devolucibn y/o compensacion
improcedente se impuso oportunamente como consecuencia de la

modificacion oficial del sado favor compensado a la demandante.

Sefald que la actuacion administrativa garantizé el debido proceso
y el derecho de defensa de la actora, y que mediante sentencia de
esa corporacion se desestimaron los argumentos de la demanda
interpuesta contra el acto de determinacion del tributo que modifico

el saldo a favor compensado a la contribuyente.

Advirtid que en el proceso contra el acto de determinacion del
tributo se interpuso recurso de apelacion, por lo que Ila
Administracion no puede iniciar el procedimiento de cobro, y que se
debe tener en cuenta el pago parcial de la sancién por devolucién

y/0 compensacion improcedente realizado por la actora.

La Magistrada Claudia Patricia Alonso Pérez salvo voto por
considerar que se debid suspender el proceso por prejudicialidad,
hasta tanto se decida la apelacion interpuesta en el proceso contra

el acto de determinacioéon.

RECURSO DE APELACION



La sociedad demandante interpuso recurso de apelacion, con base

en los motivos de inconformidad que se exponen a continuacion:

Dijo que el valor de la sancién por inexactitud no fue aprovechado
indebidamente por la contribuyente, porque en el momento en que
solicitdé la compensacion del saldo a favor esa sancidn no existia, y
que la misma sancion no puede servir de base para el calculo de
intereses, porque esta prohibido liquidar intereses sobre sanciones

y sanciones sobre sanciones.

Expuso que la nulidad total o parcial del acto de determinacion del
tributo implica la nulidad de la sancidon por devolucion y/o
compensacion improcedente®®, por la relacién directa que existe

entre los dos procesos.

Que el proceso contra la liquidacién de revision se encuentra en el
Consejo de Estado para decidir el recurso de apelaciéon y, hasta

tanto no se decida, no existe sustento para tomar una decision.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La sociedad demandante reiter6 los argumentos de la demanda y
del recurso de apelaciéon, al sefalar que la sancién por devolucién

y/o0 compensacion improcedente no podia tomar como base la

15 Cit6 la sentencia del 23 de agosto de 2013, Exp. 18370.



sancion por inexactitud, y que no se puede tomar una decision
definitiva, hasta tanto el Consejo de Estado no decida el recurso de
apelacion interpuesto en el proceso contra el acto de determinacién

del tributo.

La DIAN reiterd los argumentos de la contestacion de la demanda
y alegdé que: i) la sancion se liquidé sobre el monto
improcedentemente devuelto o compensado, del que no forman
parte otras sanciones; ii) la sancion no esta sujeta a la ejecutoria
del acto de determinacion del tributo y; iii) las sanciones por
devolucion y/o compensacion improcedente y por inexactitud se

imponen por supuestos diferentes.

El Ministerio Publico solicitd decretar la suspension del proceso
por prejudicialidad, hasta que se decida la legalidad de la
liguidacion de revision que origind la actuacion administrativa
demandada y, que una vez reanudado el proceso, si es del caso, se
excluya el valor de la sancion por inexactitud para liquidar los

intereses moratorios.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion, corresponde a la Sala
establecer la legalidad de los actos administrativos acusados que

impusieron a la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA



ETB. S.A. E.S.P. — ETB S.A. E.S.P'. la sancién prevista en el
articulo 670 del Estatuto Tributario, por la compensacion del saldo a
favor registrado en la declaracion del impuesto sobre la renta del

afno gravable 2005, que fue modificado por la Administracion.

El articulo 670 del Estatuto Tributario®’, vigente durante los hechos

en discusion, disponia lo siguiente:

«Art. 670. Sancién por improcedencia de las devoluciones o
compensaciones. Las devoluciones o compensaciones efectuadas de
acuerdo con las declaraciones del impuesto sobre la renta y
complementarios y sobre las ventas, presentadas por Ilos
contribuyentes o responsables, no constituyen un reconocimiento
definitivo a su favor.

Si la Administracion Tributaria dentro del proceso de determinacion,
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 éstos Udltimos en un
cincuenta por ciento (50%). Esta sancion deberd imponerse dentro
del término de dos afios contados a partir de la fecha en que se
notifique la liquidacion oficial de revision.

Cuando en el proceso de determinacién del impuesto, se modifiquen
o0 rechacen saldos a favor, que hayan sido imputados por el
contribuyente o responsable en sus declaraciones del periodo
siguiente, la Administracion exigira su reintegro, incrementado en
los intereses moratorios correspondientes. (...)

Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, se dara traslado
del pliego de cargos por el término de un mes para responder.

Paragrafo 1°.- Cuando la solicitud de devoluciéon se haya presentado
con garantia, el recurso contra la resolucién que impone la sancién,
se debe resolver en el término de un afio contado a partir de la
fecha de interposiciéon del recurso. En caso de no resolverse en este
lapso, operard el silencio administrativo positivo. Esta sancion

16 Quien absorbio, mediante fusion, a la Empresa de Telecomunicaciones del Llano S.A. E.S.P., por
escritura publica 2867 del 26 de marzo de 2009 — Fls. 51 a 62 del c.p.
7 Modificado por el art. 293 de la Ley 1819 de 2016.



deberda imponerse dentro del término de dos afios contados a partir
de la fecha en que se notifique la liquidacion oficial de revision.

Paragrafo 2°.- Cuando el recurso contra la sanciéon por devolucién
improcedente fuere resuelto desfavorablemente, y estuviere
pendiente de resolver en la via gubernativa o en la jurisdiccional el
recurso o la demanda contra la liquidacién de revisién en la cual se
discuta la improcedencia de dicha devoluciéon, la Administracion de
Impuestos y Aduanas Nacionales no podra iniciar proceso de cobro
hasta tanto quede ejecutoriada la resolucion que falle
negativamente dicha demanda o recurso». (Se subraya).

El articulo transcrito determina que, si mediante liquidacion oficial
de revision la Administracion rechaza o modifica el saldo a favor
devuelto o compensado al contribuyente, se debe imponer la
sancion por devolucion y/o compensacidon improcedente dentro del
término de dos (2) afos contados a partir de la notificacion de

dicho acto de determinacion.

Asi mismo, la norma dispone que el proceso de cobro de las sumas
devueltas o compensadas de forma improcedente no puede
adelantarse hasta tanto quede ejecutoriada la sentencia o la
resolucidon que falle negativamente la demanda o el recurso que se
hubiere presentado contra los actos de determinacion del tributo, lo
cual descarta que la ejecutoria constituya un requisito para la

imposicion de la sancion.

Lo anterior, parte del supuesto de que los saldos a favor generados
en las declaraciones tributarias no constituyen un reconocimiento
definitivo para el contribuyente, pues los valores declarados estan
sujetos a eventuales modificaciones o rechazos derivados del

ejercicio de las facultades de fiscalizacion de la Administracion.



La Sala observa que por cuenta de la presuncion de veracidad de
que gozan las declaraciones tributarias, el articulo 850 del Estatuto
Tributario establece que la Administracion, previa solicitud del
contribuyente, debe devolver o compensar los saldos a favor
registrados en los denuncios privados, sin que sea necesario el

agotamiento previo del procedimiento de determinacion del tributo.

Sin embargo, si una vez adelantado dicho procedimiento, la
Administracion desvirtda la veracidad del saldo a favor declarado, el
citado articulo 670 del Estatuto Tributario prevé la imposicion de la

sancion por devolucién y/o compensacion improcedente.

En otras palabras, cuando la Administracion modifique o rechace el
saldo a favor devuelto o compensado, debe exigir su reintegro con
los intereses moratorios causados durante el término en que las
sumas devueltas estuvieron injustificadamente en poder del
contribuyente o responsable, incrementados en un 50% a titulo de

sancion.

Asi pues, como lo ha expresado la Sala'®, la normativa fiscal
autoriza que la Administracion adelante el procedimiento de
determinacién del tributo y expida liquidacién oficial de revisidon
pero, a partir de su notificaciéon, en el término perentorio de dos
anos, la obliga a imponer la sancion por devolucién improcedente,

sin que previamente se deba agotar el procedimiento pertinente

18 Sentencia del 16 de noviembre de 2016, Exp. 20600, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.



contra dicho acto de determinacion en la via administrativa o en la

judicial.

En esas condiciones, la imposicion de la sancién por devolucion y/o
compensacion improcedente obedece a un procedimiento autbnomo
que pretende recuperar los saldos devueltos o compensados
indebidamente, cuya procedencia soOlo requiere que la liquidacion
oficial de revision que disminuya o rechace el saldo a favor
declarado por el contribuyente, se notifique al contribuyente o

responsable.

Entre el procedimiento sancionatorio y el de determinacion del
tributo existe un vinculo juridico, pues el monto a reintegrar con los
intereses moratorios incrementados dependen del saldo a favor que
determine la Administracion o la jurisdiccion mediante sentencia,
conforme con lo previsto en el paragrafo 2° del articulo 670 del
Estatuto Tributario, que supedité el procedimiento de cobro de la
sancidon a la ejecutoria de «la resolucién que falle negativamente dicha

demanda o el recurso».

En consecuencia, el resultado final de la discusion juridica sobre el
saldo a favor compensado o pedido en devolucion, ya sea por el
agotamiento de la via gubernativa cuando no se demande la
nulidad del acto de determinacion del tributo o, en via judicial,
cuando se presente dicha demanda y se falle definitivamente, se
vera reflejado en el acto sancionatorio, pues el monto de imposicion

debe informarse en los supuestos definitivos establecidos por la



Administracion o por la jurisdiccion, respecto del acto de

determinacion del tributo.

Caso concreto

A partir de las anteriores consideraciones, la Sala observa que en el

expediente estan demostrados los siguientes hechos:

e En la declaracion de renta presentada por la actora por el afio
gravable 2005 se registré un saldo a favor de $256.876.000,
que fue reconocido por la Resolucion 112 del 27 de octubre
de 2006.

e Mediante liquidacion oficial de revision del 29 de mayo de

2009, la Administracién desconoci6 el saldo a favor referido.

e La liquidacion oficial de revision fue demandada mediante
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la cual fue
fallada de forma definitiva por la Sala en sentencia del 12
de noviembre de 2015"°, en el sentido de revocar el fallo
proferido por el Tribunal Administrativo del Meta que negoé las
pretensiones de la demanda y anular el acto de

determinacion referido.

e Con ocasion de la modificacion del saldo a favor mediante

liguidacién de revision, la Administraciéon formul6é pliego de

1% Exp. 20955, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia



cargos y propuso imponer la sancion por devolucion y/o
compensacion improcedente consistente en el reintegro de
$256.876.000 mas los intereses moratorios incrementados en
un 50%, lo cual fue acogido en la resolucion sancién expedida
el 2 de junio de 2010, dentro del término de dos afos
establecido en el articulo 670 del Estatuto Tributario, y
confirmado por la resolucion que resolvid el recurso de

reconsideracion.

A partir de los hechos sefalados, la Sala advierte que si bien el
tramite del procedimiento sancionatorio es auténomo e
independiente del de determinacion del tributo, el resultado de este
ultimo se ve reflejado en la sancidbn por devoluciéon y/o
compensacion improcedente, por cuanto el monto de imposicion se
debe informar en los supuestos definitivos establecidos por la
administracion o la jurisdiccion, segun el caso, respecto de la
liguidacion oficial de revision, tema que fue puesto de presente por

la Seccion, al sefialar?°:

«la Sala ha dicho gue la declaratoria de nulidad de la liguidacién
oficial de revisidn deriva en la desaparicién del supuesto de hecho
gue justifica la sancién por devolucién y/o compensacién
improcedente y, por consiguiente, también procede la nulidad de la
sancion. Pero esto no significa que los dos tramites, 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 son diferentes y autébnomos, se reconoce el
efecto qgue el proceso de determinacién del impuesto tiene respecto
del sancionatorio y la correspondencia que debe existir entre ambas
decisiones.

20 sentencia del 8 de junio de 2017, Exp. 19389, C.P. (E) Stella Jeannette Carvajal Basto.



Entonces, la anulaciéon de los actos de determinacién oficial del
tributo implica que el contribuyente tiene derecho a la devolucion
del saldo a favor declarado y que desaparece el supuesto de hecho
que sustenta la sancién. De hecho, la confirmacién o anulacién
parcial de la liquidacion de revision significa que el contribuyente
utilizé dineros que pertenecian a la Administracién y que debe
reintegrarlos, por lo cual procede la sancién del articulo 670 del
Estatuto Tributario®'». (Se subraya).

En esas condiciones, la nulidad de la Liquidacién Oficial de Revision
222412009000006 del 29 de mayo de 2009, declarada por la Sala
en la sentencia del 12 de noviembre de 2015%?, implica la
desaparicion del supuesto de hecho en que se fundd Ila
Administracion para imponer la sancion por devolucion y/o

compensacion improcedente, y su consecuente nulidad.

Por lo expuesto, la Sala revocara la sentencia del 8 de julio de
2014, proferida por el Tribunal Administrativo del Meta, anulara los
actos administrativos demandados y, como restablecimiento del
derecho, declarara que la actora no debe reintegrar suma alguna en
relacion con el saldo a favor registrado en la declaracion del

impuesto sobre la renta del afio gravable 2005.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta, administrando justicia

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

FALLA

2! Lo anterior también fue puesto de presente por la Sala en las sentencias del 16 de noviembre de
2016, Exp. 20600 y del 14 de junio del 2018, Exp. 18550, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
22 Exp. 20955, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia



REVOCASE la sentencia del 8 de julio de 2014, proferida por el

Tribunal Administrativo del Meta. En su lugar, se dispone:

1. ANULANSE la Resolucién Sancion 222412010000060
del 2 de julio de 2010, proferida por la Divisiéon de
Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de
Impuestos y Aduanas de Villavicencio, y la Resolucion
900.221 del 30 de junio de 2011, expedida por la
Direccion de Gestion Juridica de la Subdireccion de

Gestion de Recursos Juridicos de la DIAN.

2. A titulo de restablecimiento del derecho DECLARASE
que la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A.
E.S.P. — ETB S.A. E.S.P. no debe reintegrar suma
alguna en relacion con el saldo a favor determinado en
la declaracion del impuesto sobre la renta del afio

gravable 2005.

RECONOCESE personeria para actuar a la abogada Yadira Vargas
Roncancio en nombre de la entidad demandada, en los términos del

poder visible en el folio 370 del c.p.

Copiese, notifiqguese, comuniquese y devuélvase el expediente al

Tribunal de origen. Camplase.



La presente providencia se estudido y aprobd en la sesion de la

fecha.

MILTON CHAVES GARCIA STELLA JEANNETTE CARVAJAL

BASTO
Presidente de la Seccién

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZ
RAMIREZ



