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SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL SOBRE LA SANCION POR
DEVOLUCION O COMPENSACION IMPROCEDENTE - Justificacién / SENTENCIA
DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL SOBRE LA SANCION POR DEVOLUCION O
COMPENSACION IMPROCEDENTE - Alcance

En ejercicio de sus atribuciones constitucionales como tribunal supremo de la
Jurisdiccion de lo Contencioso—Administrativo y con fundamento en los articulos 270 y
271 del CPACA y 14, ordinal 2.°, del Reglamento Interno de esta corporacion (Acuerdo
nro. 080 de 2019), la Seccién Cuarta del Consejo de Estado profiere sentencia de
unificacion jurisprudencial acerca de la imposicion de la sancién por devolucion o
compensacion improcedente consagrada en el articulo 670 del ET. La necesidad de
unificar las reglas que dan respuesta a las cuestiones que se abordan en el caso objeto
de enjuiciamiento viene dada por el volumen de litigios que versan sobre la referida
sancion, en los cuales se plantea la ilegalidad del acto sancionador por cuenta de la
falta de firmeza de la actuacion administrativa en la que se determiné el monto del saldo
a favor susceptible de devolucion o compensacion; y porque se requieren criterios
uniformes sobre la aplicacion de la modificacion que le introdujo a la sancion el articulo
293 de la Ley 1819 de 2016.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 (CPACA) - ARTICULO 270 / LEY 1437 DE
2011 (CPACA) - ARTICULO 271 / ACUERDO 080 DE 2019 (REGLAMENTO DEL
CONSEJO DE ESTADO) - ARTICULO 14 ORDINAL 2 / ESTATUTO TRIBUTARIO -
ARTICULO 670/ LEY 1819 DE 2016 - ARTICULO 293

NOTA DE RELATORIA: Se unifico la jurisprudencia de la Seccién sobre la
determinacién e imposicion de la sancién por devolucién o compensacion improcedente
prevista en el articulo 670 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 293 de la
Ley 1819 de 2016. Concretamente, la Sala establecié cual es la incidencia de la falta
de firmeza de los actos administrativos de determinacién oficial del saldo a favor
susceptible de devolucion o compensacion en la imposicion de la sancién y fijé los
criterios de aplicacion de la modificacion introducida a la misma por el articulo 293 de la
Ley 1819 de 2016.

SANCION POR DEVOLUCION O COMPENSACION IMPROCEDENTE DE SALDOS A
FAVOR - Actuacién administrativa que le antecede. Reiteracién de jurisprudencia
/ PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE DEVOLUCION O COMPENSACION DE
SALDOS A FAVOR - Naturaleza juridica y efectos. Reiteracién de jurisprudencia.
No constituye un reconocimiento definitivo sobre la existencia o la validez del
saldo a favor, en la medida en que las autoliquidaciones en que se determinan
permanecen sujetas a revisiobn por parte de la autoridad tributaria /
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE DEVOLUCION O COMPENSACION DE
SALDOS A FAVOR - Autonomia y diferencia con el procedimiento administrativo
de determinacion oficial del tributo / SANCION POR DEVOLUCION O
COMPENSACION IMPROCEDENTE - Origen / EXPEDICION DE RESOLUCION
SANCION POR DEVOLUCION O COMPENSACION IMPROCEDENTE - Término /
SANCION POR DEVOLUCION O COMPENSACION IMPROCEDENTE - Fundamento.
Reiteracion de jurisprudencia. Son los actos administrativos de liquidacién del
tributo / PROCEDIMIENTO DE DETERMINACION OFICIAL DEL TRIBUTO Y
PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO POR DEVOLUCION O COMPENSACION
IMPROCEDENTE - Autonomiay fundamento / PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO
POR DEVOLUCION O COMPENSACION IMPROCEDENTE - Presupuestos /
PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO POR DEVOLUCION O COMPENSACION
IMPROCEDENTE - Incidencia de la falta de firmeza de los actos administrativos de
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determinacion oficial del tributo / PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO POR
DEVOLUCION O COMPENSACION IMPROCEDENTE INICIADO ANTES DE LA
FIRMEZA DE LOS ACTOS DE DETERMINACION OFICIAL DE LA OBLIGACION
TRIBUTARIA - Legalidad

[L]a apelante Unica argumenta que la actuacién censurada adolece de falsa motivacion
y viola el derecho de defensa porque la resolucion sancionadora fue dictada antes de
que adquiriera firmeza la liquidacion oficial de revision que modificé el saldo a favor
compensado. Por su parte, la Administracién sostiene que, de conformidad con el
articulo 670 del ET, el unico requisito que debe acreditarse para imponer la sancion por
devolucion o compensacion improcedente es la expedicion y notificacion del
correspondiente acto de liquidacién. 4.1- Esa cuestion, relativa a las actuaciones
administrativas que anteceden a la imposicion de sancion por devolucién o
compensacion improcedente, ya ha sido juzgada por la Sala en varias sentencias,
dentro de las que cabe citar las del 06 de junio y del 01 de agosto del 2019 (exps.
22419 y 23024, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto), del 02 de octubre de 2019 (exp.
23867, CP: Milton Chaves Garcia) y del 29 de abril del 2020 (exp. 22507, CP: Julio
Roberto Piza Rodriguez). Segun estos pronunciamientos, que siguen los dictados del
articulo 670 del ET, las devoluciones o compensaciones de los saldos a favor de los
contribuyentes no constituyen un reconocimiento definitivo sobre la existencia o validez
del saldo a favor, en la medida en que las autoliquidaciones en que se determinan
permanecen sujetas a revision por parte de la autoridad tributaria. De ahi que la norma
prevea las consecuencias punitivas derivadas de las modificaciones de los saldos a
favor que ya han sido devueltos o compensados; y que disponga que, una vez que ha
sido notificada la liquidacion oficial de revision que modifica el saldo a favor objeto de
compensacion o devolucién, la Administracion esta habilitada para exigir su reintegro e
imponer la sancién por compensacion o devolucion improcedente que sea del caso,
para lo cual la resolucién sancionadora debia expedirse «dentro del término de dos
afos contados a partir de que se notifique la liquidacion oficial de revision» (en la
redaccion que el articulo 131 de la Ley 223 de 1995 le dio al articulo 670 del ET) o
«dentro de los tres (3) afios siguientes a la presentacion de la declaracién de correccion
o la notificacién de la liquidacion oficial de revision» (que es lo que contempla la versién
actual del articulo 670 del ET, modificado por el articulo 293 de la Ley 1819 de 2016),
sin que al efecto sea exigible que el acto de liquidacidbn haya quedado en firme
previamente. Lo anterior, porque los actos sancionadores y los de determinacién oficial
del impuesto son actuaciones diferentes, que siguen procedimientos diversos y se
justifican en hechos independientes; aun a pesar de que los actos administrativos de
liquidacion del tributo sean el fundamento factico de la sancién por devolucion o
compensacion improcedente. 4.2- Bajo esos presupuestos procesales que habilitan a la
Administracion para expedir resoluciones sancionadoras por compensacion
improcedente, corresponde verificar si en el caso concreto se ajusta a derecho la
actuacion censurada por la apelante (...) [E]sta visto que la demandada inici6 el
procedimiento sancionador después de que le notificd a la actora la liquidacion oficial de
revision gue modificd el saldo a favor que previamente habia sido compensado. Esa
actuacion resulta acorde con lo previsto en el articulo 670 del ET, que habilita para
adelantar el procedimiento sancionador por devolucién o compensacién improcedente
antes de que hayan adquirido firmeza los actos por medio de los cuales se determina
oficialmente el monto de la obligacién tributaria. No prospera el cargo de apelacion.

FUENTE FORMAL: LEY 223 DE 1995 - ARTICULO 131 / ESTATUTO TRIBUTARIO -
ARTICULO 670/ LEY 1819 DE 2016 - ARTICULO 293
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SANCION POR COMPENSACION IMPROCEDENTE - Procedencia / SANCION POR
DEVOLUCION O COMPENSACION IMPROCEDENTE - Modificacion del monto de
la sancion en forma favorable al infractor. Ley 1819 de 2016 / CALCULO DE LA
SANCION POR DEVOLUCION O COMPENSACION IMPROCEDENTE - Aplicacion
del principio de favorabilidad en materia sancionatoria tributaria. Unificacién de
jurisprudencia. Regla de decision / SANCION POR DEVOLUCION O
COMPENSACION IMPROCEDENTE - Monto cuando la administracién rechaza o
modifica el saldo a favor mediante liquidacion oficial. Aplicacion del principio de
favorabilidad en materia sancionatoria tributaria

[E]ncuentra la Sala que, por sentencia del 19 de septiembre de 2019 (exp. 23151, CP:
Jorge Octavio Ramirez Ramirez), esta judicatura no avalé la autoliquidacion del
impuesto sino la determinacién oficial del tributo, aunque anulé parcialmente los actos
correspondientes para reducir la cuantia de la sancidon por inexactitud, a efectos de
determinarla conforme al porcentaje previsto en el actual articulo 648 del ET (100%,
articulo 288 de la Ley 1819 de 2016), en lugar del que establecia para la época de los
hechos el articulo 647 ibidem (160%, articulo 44 del Decreto 2503 de 1987), toda vez
gue aquel era menos gravoso. Dicha decision judicial evidencia la improcedencia de
parte de la compensacion lograda por la actora, asi como la adecuacion de la conducta
desplegada, con aquella tipificada como infraccion en el articulo 670 del ET (i.e. obtener
una compensacion improcedente). Consiguientemente, la Sala confirma el fundamento
juridico de la multa que reprocha la recurrente. No prospera el segundo cargo de
apelacion. 6- Con todo, habida cuenta de que, con posterioridad a la comision de la
conducta y a la imposicion de la multa debatida, el articulo 293 de la Ley 1819 de 2016
modificé en términos favorables al infractor la sanciébn que reprime la obtencion de
devoluciones o de compensaciones improcedentes, se impone aplicar este ultimo
precepto por mandato del articulo 29 constitucional, segun el cual «en materia penal, la
ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicar4 de preferencia a la
restrictiva o desfavorable». En detalle, la norma de la Ley 1819 de 2016 dispuso que la
sancion por devoluciébn o compensacion improcedente equivale al 10% del monto de la
devolucién o compensacion improcedente, cuando es el propio contribuyente quien
corrige la declaraciéon en la cual se autoliquid6 el saldo a favor objeto de devolucion o
compensacion; o al 20% de esa misma cifra cuando la modificacion del saldo a favor se
lleva a cabo mediante liquidacion oficial. 6.1- A la luz de los anteriores planteamientos,
la Sala establece la siguiente regla de decision respecto del célculo de la sancién por
compensacion o devolucion improcedente, en aplicacién del principio de favorabilidad
en materia sancionadora (articulo 29 de la Constitucién): Cuando la sancion por
devolucion o compensacion improcedente determinada de conformidad con la
redaccion del articulo 670 del Estatuto Tributario vigente a la fecha en que se cometio la
conducta infractora resulte mas gravosa para el infractor que la calculada en virtud de
una norma posterior, se aplicara esta sobre aquella. 6.2- Por las razones expuestas, en
el sub lite, la Sala determinard la multa en un valor equivalente al 20% de la cuantia
devuelta o compensada de forma improcedente, pues ese es el porcentaje establecido
por la norma posterior y favorable para aquellos casos en los que la Administracién
rechaza o modifica el saldo a favor mediante liquidacion oficial de revision.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 647 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 648 /
ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 670 / LEY 1819 DE 2016 - ARTICULO 288 /
LEY 1819 DE 2016 - ARTICULO 293 / DECRETO 2503 DE 1987 - ARTICULO 44

SENTENCIA DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL SOBRE LA SANCION POR
DEVOLUCION O COMPENSACION IMPROCEDENTE - Criterios de aplicacion de la
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modificacion introducida a la sancion por el articulo 293 de la Ley 1819 de 2016 /
SANCION POR DEVOLUCION O COMPENSACION IMPROCEDENTE - Prohibicion
de concurrencia de sanciones. Interpretacién del articulo 131 de la Ley 223 de
1995. Linea jurisprudencial de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado /
INTERESES DE MORA EN OBLIGACIONES TRIBUTARIAS - Causacion. Se causan
sobre los mayores valores determinados por impuestos, anticipos o retenciones /
BASE DE CALCULO DE LA SANCION POR DEVOLUCION O COMPENSACION
IMPROCEDENTE - Interpretacion del articulo 293 de la Ley 1819 de 2016.
Exclusion del monto de otras sanciones o multas tributarias que hayan
coadyuvado en la disminucion del saldo a favor determinado como improcedente
/ PRINCIPIO NON BIS IN IDEM O PROHIBICION DE DOBLE INCRIMINACION -
Alcance. Interpretacién constitucional. Aplicacion en todo el &mbito del derecho
sancionador / PROHIBICION DE CONCURRENCIA DE SANCIONES EN LA BASE
DE CALCULO DE LA SANCION POR DEVOLUCION O COMPENSACION
IMPROCEDENTE - Unificacion de jurisprudencia. Interpretacién del articulo 293
de la Ley 1819 de 2016. Regla de decision. Exclusién del monto de otras
sanciones administrativas tributarias que hayan disminuido la cuantia del saldo a
favor susceptible de ser devuelto o compensado / SANCION POR
COMPENSACION IMPROCEDENTE - Liquidacién. Aplicaciéon de reglas de
unificacion de jurisprudencia / REGLAS DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL
SOBRE LA SANCION POR DEVOLUCION O COMPENSACION IMPROCEDENTE -
Aplicacién. Rigen para los tramites pendientes de resolver en sede administrativa
o judicial. No se aplican a conflictos ya decididos

[S]i bien ninguna de las versiones del articulo 670 del ET ha indicado que la sancién por
devolucion o compensacién improcedente no puede concurrir sobre el monto de otras
sanciones impuestas al mismo agente —ya sea en una liquidacién oficial de revision o
autodeterminadas en una declaracién de correccion a aquella en la que se cuantifico el
saldo a favor devuelto o compensado—, esta Seccién ya habia apuntado, al analizar la
aplicacion de la anterior redaccién del articulo 670 del ET (i. e. la que le dio el articulo
131 de la Ley 223 de 1995), que el incremento en los intereses moratorios exigibles, a
titulo de sancion por devoluciébn o compensacion improcedente, no podia causarse
sobre aquella parte del saldo a favor improcedente que correspondiera a la sancién por
inexactitud. 7.1- Puntualmente, en su momento la Seccién sefiald que los intereses
moratorios y su incremento a titulo de multa, debian liquidarse sobre el mayor impuesto
a pagar determinado, en concordancia con lo dispuesto por el articulo 634 del ET, que
preceptia que los intereses de mora se causan sobre los mayores valores
determinados por impuestos, anticipos o retenciones; excluyendo de dicha exigencia
dineraria a las multas impuestas por infringir el ordenamiento tributario. Bajo esos
argumentos, la jurisprudencia establecié que la base para calcular la sancién prevista
en el articulo 670 del ET no incluia las sanciones, particularmente la sancion por
inexactitud (entre tantas, en las sentencias del 10 de febrero del 2011, exp. 17909, CP:
Hugo Fernando Bastidas Barcenas; del 11 de octubre de 2012, exp. 17704, CP:
Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; del 05 de septiembre de 2013, exp. 18120, CP:
Hugo Fernando Bastidas Barcenas; del 30 de abril de 2014, exp. 19307, CP: Martha
Teresa Bricefio de Valencia; del 18 de junio de 2014, exp. 19885, CP: Martha Teresa
Briceilo de Valencia; del 18 de junio del 2014, exp. 20187, CP: Martha Teresa Bricefio
de Valencia; del 10 de julio de 2014, exp. 19212, CP: Martha Teresa Bricefio de
Valencia; del 23 de abril de 2015, 19322, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez; y del 02
de julio del 2015, exp. 18914, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez). 7.2- En lo que
concierne a la redaccion actual de la sancién prevista en el articulo 670 del ET, observa
la Sala que, aunque no haga remision alguna al articulo 634 ibidem, también resulta
perentorio excluir de la base de calculo de la sancion el monto que corresponda a otras

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/

Radicado: 25000-23-37-000-2015-00379-01 (22756)
Demandante: Compass Group Services Colombia SA

multas tributarias que hayan coadyuvado en la disminucion del saldo a favor que se
determindé como improcedente, ya fuera en una liquidacion oficial de revision o en una
declaracion de correccion. Asi, por prescripcion del articulo 29 de la Constitucion. En
efecto, a partir de que el Texto Supremo dispone que el sindicado tiene derecho «a no
ser juzgado dos veces por el mismo hecho», la jurisprudencia constitucional ha
precisado que la prohibicion de doble incriminacion no se restringe al ambito penal, sino
gue «se hace extensiva a todo el universo del derecho sancionador», por lo que es
obligatoria la aplicacion directa e inmediata de esta garantia, aunque no lo indique
expresamente el texto legal (sentencias C-597 de 1996, MP Alejandro Martinez
Caballero; C-827 de 2001, MP: Alvaro Tafur Galvis; y C-870 de 2002, MP: Manuel José
Cepeda Espinosa; entre tantas); y que no solo impide un doble juzgamiento, sino que
también implica la proscripcion de que se dé una multiple valoracién y punicion, que es
en lo que consiste la vertiente material del non bis in idem (sentencias de la Corte
Constitucional C-229 de 2008, MP: Jaime Araujo Renteria; C-521 de 2009, MP: Maria
Victoria Calle Correa; y C-164 de 2019, MP: Luis Guillermo Guerrero Pérez). En
atencion a la mencionada prohibicién constitucional sobre la concurrencia de sanciones
(articulo 29), y retomando los andlisis previos hechos en la jurisprudencia citada de la
Seccion, la Sala concluye que, en la aplicacion del articulo 293 de la Ley 1819 de 2016
(codificado en el articulo 670 del ET), se debe excluir de la base de calculo de la
sancion por devolucién o compensacion improcedente el monto de otras multas que
hayan disminuido la cuantia del saldo a favor susceptible de ser devuelto o
compensado, en los actos oficiales o en la declaracién de correccion, segun sea el caso
(v.g. las sanciones por inexactitud o por correccion). 7.3- En atencion a lo anterior, la
Sala fija la siguiente regla de unificacion: En todos los casos, se debe excluir de la base
de célculo de la sancion por devolucion o compensacion improcedente regulada en el
articulo 670 del Estatuto Tributario (en la redaccion del articulo 293 de la Ley 1819 de
2016) el monto de otras sanciones administrativas tributarias que hayan disminuido la
cuantia del saldo a favor susceptible de ser devuelto o compensado. 7.4- Como en el
sub lite una parte del saldo a favor compensado, que a la postre se determiné como
improcedente por parte de esta Seccion en la sentencia dictada el 19 de septiembre de
2019 (exp. 23151, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez), obedeci6 al valor de la
sancion impuesta a la apelante por haber autoliquidado de manera inexacta su deuda
tributaria correspondiente al impuesto sobre la renta del periodo gravable 2008 (...),
resulta imperativo para la Sala restar la cuantia de esa multa de la base sobre la que se
debe calcular la sancion por devolucion o compensacién improcedente. De no hacerlo,
se estaria violando la garantia constitucional que prohibe la concurrencia de sanciones.
La Sala establece que la sancién por compensacion improcedente que se le debe
imponer a la apelante por la infraccion en la que incurrié corresponde al 20% de la
diferencia entre el saldo a favor compensado ($2.133.468.000, ...) y el saldo a favor
determinado en sede judicial ($1.743.980.000, sentencia (...) exp. 23151 (...), lo cual
arroja una cifra de $389.488.000. Pero, a su vez y por los motivos estudiados en la
presente providencia, de dicho valor se debe restar la sancion por inexactitud impuesta
a la apelante en la mencionada sentencia ($194.744.000). En definitiva, la base de
calculo de la sancién por compensacion improcedente equivale a $194.744.000 y la
sancion, correspondiente al 20% de esa suma totaliza $38.949.000. 8- Por lo expuesto,
la Sala confirmard la nulidad parcial decidida por el tribunal, pero modificara el
restablecimiento del derecho para prescribir que la demandante debe (i) reintegrar a la
demandada la suma compensada en exceso, i. e. $389.488.000, descontado los
montos que hubiere reintegrado a la fecha; (ii) pagar los correspondientes intereses
moratorios; y, por ultimo, (iii) pagar a titulo de sancion por compensacién improcedente
una multa en cuantia de $38.949.000 (...) (iii) Las anteriores reglas jurisprudenciales
de unificacion rigen para los tramites pendientes de resolver en sede administrativa y
judicial. No podran aplicarse a conflictos decididos con antelacion.
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FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 634 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 670/ LEY 223
DE 1995 - ARTICULO 131/ LEY 1819 DE 2016 - ARTICULO 293

CONDENA EN COSTAS - Improcedencia. Falta de prueba de su causacion

[Dlebido a que de conformidad con el ordinal 8.° del articulo 365 del Cdédigo General del
Proceso solo «habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron
y en la medida de su comprobacion», la Sala se abstendra de condenar en costas en
esta instancia porque en el expediente no existe prueba de su causacion.

FUENTE FORMAL: LEY 1564 DE 2012 (CODIGO GENERAL DEL PROCESO) -
ARTICULO 365 NUMERAL 8

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
Bogotd, D. C., veinte (20) de agosto de dos mil veinte (2020)
Radicacién niumero: 25000-23-37-000-2015-00379-01(22756) 2020CE-SUJ-4-001

Actor: COMPASS GROUP SERVICES COLOMBIA SA

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN
FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 14 de julio de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, que resolvio (f. 242):

1.- Se declara la nulidad parcial de la Resolucion nro. 312412013000068 de 20 de junio de 2013,
por medio de la cual se impone sancion por devolucién improcedente por concepto del impuesto de
renta del afio gravable 2008, asi como de la Resolucion nro. 900.162 de 27 de junio de 2014, que
confirma la sancién impuesta a Compass Group Services Colombia S.A.

2.- A titulo de restablecimiento del derecho la sociedad demandante debera reintegrar a la DIAN la
suma de $398.279.000, mas los intereses moratorios incrementados en un 50%, los cuales se
calcularan Unicamente sobre $86.689.000.

3.- Por no estar probadas, no se condena en costas ni en agencias en derecho.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA
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El 16 de abril de 2009, la actora autoliquido el impuesto sobre la renta del afio gravable
2008 (f. 31 caa), estableciendo un saldo a favor, que, tras solicitarlo, le fue compensado
por la Administracion mediante la Resolucion nro. 6080785, del 23 de junio del 2009 (ff.
34 a 36 caa).

Mediante la Liquidacion Oficial de Revision nro. 31241201200004, del 02 febrero del
2012, la demandada modifico la referida declaracion de correccion, reduciendo el saldo
a favor autoliquidado e imponiendo sancion por inexactitud (ff. 13 a 28 caa). Con
fundamento en lo anterior, expidio la Resolucidon nro. 312412013000068, del 20 de junio
de 2013, con la cual sancioné a la actora por devolucién o compensacion improcedente
(ff. 70 a 75 caa), decision que fue confirmada en la Resolucion nro. 900162, del 27 de
junio de 2014, que desato el recurso de reconsideracion interpuesto (ff. 130 a 139 caa).

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en
el articulo 138 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA, Ley 1437 de 2011), la demandante formul6 como pretensiones
las siguientes (ff. 1y 2):

A- Pretensiones principales:

1. Que son nulos en su totalidad los siguientes actos administrativos por medio de los cuales la
DIAN impuso a Compass la sancion de que trata el articulo 670 del Estatuto Tributario (en adelante
E.T.):

(a) La Resolucién Sancién No. 312412013000068 de 20 de junio de 2013, proferida por la Division
de Gestién de Liquidacién de la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes de
la DIAN.

(b) La Resolucién No. 900.162 del 27 de junio de 2014, proferida por la Subdireccién de Gestion de
Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales, por medio de la cual se resolvié el Recurso de Reconsideracién interpuesto por mi
representada el 21 de agosto de 2013 contra la resolucion sancién del numeral anterior.

2. En virtud de la declaratoria de nulidad de los actos administrativos anteriormente mencionados,
a titulo de restablecimiento del derecho a favor de Compass, solicito al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca declarar lo siguiente:

(a) Que el saldo a favor determinado por Compass en su declaracidon de renta del afio 2008 es
correcto y que la solicitud de devolucion de ese saldo a favor si era procedente.

(b) Que Compass no debe reintegrar suma alguna a la Dian por concepto del saldo a favor
determinado en su liquidacion privada del impuesto sobre la renta del afio gravable 2008, que fue
devuelto por la Dian mediante resolucion No. 608-785 de 23 de junio de 2009.

(c) Que se declare que mi representada no debe pagar a la DIAN los intereses por mora que dicha
entidad reclama en los actos administrativos demandados.

(d) Que se declare que Compass no debe pagar a titulo de sancion el valor correspondiente al 50%
de los intereses de mora.

(e) Que se declare que no son de cargo de Compass las costas en que incurra la Dian con relaciéon
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a la actuacion administrativa, ni las de este proceso.
B- Pretensiones subsidiarias:

Que se declare la nulidad parcial de (i) la Resoluciéon Sanciéon No. 312412013000068 de junio 20
de 2013y (ii) la Resolucion No. 900.162 de junio 27 de 2014, ambas proferidas por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales — Dian en el sentido de determinar que la base para imponer la
sancion prevista en el articulo 670 del E.T. es Unicamente la suma de COP. $104.669.000, cifra
que corresponde al menor saldo a favor determinado a titulo de impuesto, en la Liquidacion Oficial
de Revision No. 31241201200004 de 2 de febrero de 2012 y la Resolucién No. 900.061 de 7
febrero de 2013, proferidas por la DIAN.

A los anteriores efectos, invocdé como violados los articulos 95, 209 y 363 constitucion;
3.9, 87 y 89 del CPACA,; y 634, 638, 670, 683 y 746 del Estatuto Tributario (ET).

El concepto de violacion planteado se resume asi (ff. 8 a 22):

Solicitd la suspensiéon del proceso habida cuenta de que los actos que modificaron el
saldo a favor objeto de compensacion habian sido demandados ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo.

Plante6 que la liquidacion oficial que dio origen a los actos demandados no podia servir
de fundamento para la imposicidbn de una sancién por devolucion o compensacion
improcedente, pues su legalidad estaba siendo discutida en sede jurisdiccional; o al
menos que no podia serlo hasta que se produjera una decision definitiva. Por ello, alegé
violacién del derecho de defensa e indebida motivacion de los actos acusados.

Por ultimo, sostuvo que el calculo de la sancién fue incorrecto porque la Administraciéon
incluyé el valor de la multa por inexactitud y asi la sancioné dos veces por el mismo
hecho.

Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora (ff. 142 vto. a 154). Sostuvo
que, segun el articulo 670 del ET, la imposicibn de la sancion por devolucion o
compensacion improcedente no requiere de la «firmeza» previa de la liquidacion oficial
gue le sirve de fundamento; y que el procedimiento sancionador y el de determinacién
oficial del impuesto son independientes.

Por dltimo, afirmé que calculo correctamente la base de la sancion en cuestion, puesto
gue tomdé en consideracién el saldo a favor autoliguidado y aquel determinado
oficialmente; y que, por el mismo motivo, no liquido intereses moratorios sobre la
sancion por inexactitud.

Sentencia apelada
El tribunal anuld parcialmente los actos demandados (ff. 213 a 243), para lo cual:

Con fundamento en el articulo 670 del ET y en un precedente de esta Seccién
(sentencia del 12 de diciembre de 2014, exp. 19864 CP: Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez), sefial6 que la imposicion de la sancién por devolucion o compensacion
improcedente no esta supeditada a la firmeza de los actos de determinacion oficial del
impuesto, de modo que la actuacibn demandada se ajusté a la normativa que la
reglamentaba.
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En cuanto a la tasacién de la sancién, consideré que en el sub lite la base para el
calculo equivalia a la diferencia entre el monto efectivamente compensado por la
Administracion y la suma que debié haber sido objeto de compensacion, de
conformidad con las modificaciones planteadas en los actos liquidatorios, excluyendo el
valor de la sancion por inexactitud. Asimismo, aclar6 que los intereses moratorios
debian ser liquidados al momento del pago y calculados con base en el mayor valor del
impuesto a pagar, restando cualquier pago parcial por parte de la actora. Por
consiguiente, concluyé que la sancion por inexactitud impuesta por la demandada debia
ser excluida de la base del célculo de la multa por compensacion improcedente
impuesta mediante los actos aqui demandados. Con fundamento en lo anterior,
modifico la base de célculo de la sancion debatida para excluir la sancién por
inexactitud y restar el valor reintegrado por la contribuyente.

Recurso de apelacion

La demandante apel6 la decision del a quo (ff. 199 a 204), para lo cual insistié en la
solicitud de suspension del proceso debido a que aun estaba pendiente una decision
final respecto de la legalidad de los actos que modificaron el saldo a favor compensado.

Aleg6 que el tribunal aplico indebidamente el articulo 670 del ET, pues pasé por alto
que ella autoliquidé correctamente el saldo a favor, de manera que no incurrié en el
supuesto de hecho previsto en la norma para la imposicién de la sancién. Igualmente,
reiter6 que la multa objeto de litigio era improcedente, porque los actos de
determinacion oficial del impuesto no estaban en firme.

Subsidiariamente, replic6 que, de conformidad con la jurisprudencia de esta Seccién
(sentencias del 11 de octubre de 2012, exp. 17704, CP: Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez; del 18 y 19 de junio de 2014, exps. 20187 y 19885, CP: Martha Teresa
Bricefo de Valencia en ambas; y del 12 de diciembre de 2014, exp. 19864 CP: Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez), la demandada debid excluir el monto de la sancion por
inexactitud de la base de célculo de la sancién por compensacion improcedente.

Alegatos de conclusién

La parte demandante reitero los argumentos esgrimidos en el escrito de apelacién junto
con la solicitud de suspension del proceso (ff. 283 a 291). La entidad demandada
insistié en los planteamientos expuestos en las anteriores etapas procesales (ff. 275 a
282). El Ministerio Publico guardo silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- En ejercicio de sus atribuciones constitucionales como tribunal supremo de la
Jurisdiccion de lo Contencioso—Administrativo y con fundamento en los articulos 270 y
271 del CPACA y 14, ordinal 2.°, del Reglamento Interno de esta corporaciéon (Acuerdo
nro. 080 de 2019), la Seccién Cuarta del Consejo de Estado profiere sentencia de
unificacion jurisprudencial acerca de la imposiciéon de la sancién por devolucion o
compensacion improcedente consagrada en el articulo 670 del ET.

La necesidad de unificar las reglas que dan respuesta a las cuestiones que se abordan
en el caso objeto de enjuiciamiento viene dada por el volumen de litigios que versan
sobre la referida sancion, en los cuales se plantea la ilegalidad del acto sancionador por
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cuenta de la falta de firmeza de la actuacion administrativa en la que se determino el
monto del saldo a favor susceptible de devolucibn o compensacion; y porque se
requieren criterios uniformes sobre la aplicacion de la modificacién que le introdujo a la
sancion el articulo 293 de la Ley 1819 de 2016.

2- Pero antes de abordar el andlisis de esas cuestiones, para juzgar el caso la Sala
advierte que por auto del 19 de julio de 2018 se decret6 la suspension del presente
proceso, porque se encontraba pendiente de decision de ultimo grado el litigio
promovido sobre la legalidad de los actos con los cuales la Administracién modifico la
declaracion del impuesto sobre la renta de la demandante del periodo gravable 2008,
en la cual se autoliquidé el saldo a favor cuya compensacion dio lugar a la sancién aqui
discutida. Dado que la circunstancia que dio lugar a la sefalada suspension
desapareci6é con la ejecutoria del fallo del 19 de septiembre de 2019 (exp. 23151, CP:
Jorge Octavio Ramirez Ramirez), ocurrida el 09 de julio de 2020, el despacho expidio el
auto del 16 de julio de 2020, en el que decretd la reanudacion del presente proceso, de
conformidad con lo prescrito por el articulo 163 del Cédigo General del Proceso (CGP,
Ley 1564 de 2012). En esos términos, la Sala encuentra cumplidos los presupuestos
procesales necesarios para dictar sentencia de segunda instancia en el asunto de la
referencia.

3- Atendiendo los cargos de apelacion formulados por la parte actora contra la
sentencia de primera instancia, la Sala juzgara la legalidad de los actos acusados.
Concretamente, corresponde establecer si la expedicion de la resolucion sancionadora
por compensacion improcedente dependia de que se hubiera resuelto sobre la
legalidad de los actos de determinacion oficial de la obligacion tributaria. De ser positiva
la conclusién, se accedera a las pretensiones de la demanda; mientras que, si es
negativa, la Sala tendr4 que pasar a determinar si la demandante incurrié en la
conducta tipificada en el articulo 670 del ET, y, consecuentemente, si debia excluirse el
valor de la multa por inexactitud de la base de célculo de la sancién por devolucion o
compensacion improcedente.

4- Como primer cargo de la impugnacion, la apelante Gnica argumenta que la actuacion
censurada adolece de falsa motivacion y viola el derecho de defensa porque la
resolucién sancionadora fue dictada antes de que adquiriera firmeza la liquidacion
oficial de revision que modifico el saldo a favor compensado. Por su parte, la
Administracion sostiene que, de conformidad con el articulo 670 del ET, el Unico
requisito que debe acreditarse para imponer la sancién por devolucion o compensacion
improcedente es la expedicion y notificacion del correspondiente acto de liquidacion.

4.1- Esa cuestion, relativa a las actuaciones administrativas que anteceden a la
imposicion de sancién por devolucion o compensacion improcedente, ya ha sido
juzgada por la Sala en varias sentencias, dentro de las que cabe citar las del 06 de
junio y del 01 de agosto del 2019 (exps. 22419 y 23024, CP: Stella Jeannette Carvajal
Basto), del 02 de octubre de 2019 (exp. 23867, CP: Milton Chaves Garcia) y del 29 de
abril del 2020 (exp. 22507, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez). Segun estos
pronunciamientos, que siguen los dictados del articulo 670 del ET, las devoluciones o
compensaciones de los saldos a favor de los contribuyentes no constituyen un
reconocimiento definitivo sobre la existencia o validez del saldo a favor, en la medida en
que las autoliquidaciones en que se determinan permanecen sujetas a revision por
parte de la autoridad tributaria. De ahi que la norma prevea las consecuencias punitivas
derivadas de las modificaciones de los saldos a favor que ya han sido devueltos o
compensados; y que disponga que, una vez que ha sido notificada la liquidacion oficial
de revision que modifica el saldo a favor objeto de compensacion o devolucion, la
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Administracion esta habilitada para exigir su reintegro e imponer la sancion por
compensacion o devolucion improcedente que sea del caso, para lo cual la resolucion
sancionadora debia expedirse «dentro del término de dos afios contados a partir de que
se notifique la liquidacién oficial de revisién» (en la redaccion que el articulo 131 de la
Ley 223 de 1995 le dio al articulo 670 del ET) o «dentro de los tres (3) afios siguientes a
la presentacion de la declaracion de correccion o la notificacion de la liquidacion oficial
de revision» (que es lo que contempla la version actual del articulo 670 del ET,
modificado por el articulo 293 de la Ley 1819 de 2016), sin que al efecto sea exigible
que el acto de liquidacion haya quedado en firme previamente.

Lo anterior, porque los actos sancionadores y los de determinacion oficial del impuesto
son actuaciones diferentes, que siguen procedimientos diversos y se justifican en
hechos independientes; aun a pesar de que los actos administrativos de liquidacion del
tributo sean el fundamento factico de la sancion por devolucion o compensacion
improcedentel.

4.2- Bajo esos presupuestos procesales que habilitan a la Administracién para expedir
resoluciones sancionadoras por compensacion improcedente, corresponde verificar si
en el caso concreto se ajusta a derecho la actuacion censurada por la apelante. Al
efecto, la Sala tiene por probados los siguientes hechos:

(i) ElI 16 de abril de 2009, la demandante autoliquidd el impuesto sobre la renta del
periodo gravable 2008, determinando un saldo a favor de $2.133.468.000 (f. 31 caa).

(i) Previa solicitud (ff. 4 y 38), mediante la Resolucion nro. 6080785, del 23 de junio de
2009, la demandada orden6 compensar el saldo a favor con la deuda tributaria a cargo
de la contribuyente correspondiente al IVA de los bimestres 1.°y 2.° del 2009 (ff. 34 a
36 caa).

(iii) Con la Ligquidacién Oficial de Revision nro. 31241201200004, del 02 de febrero de
2012, la demandada redujo el saldo a favor a $1.627.134.000 (ff. 13 a 28 caa).

(iv) Mediante Pliego de Cargos nro. 312382012000145, del 18 de diciembre de 2012, la
demandada propuso sancionar a la actora por obtener una compensacion
improcedente. Planted, en consecuencia, que se le reintegraran $398.279.000, con los
correspondientes intereses moratorios incrementados en un 50%, a titulo de multa (ff.
38 a 40 vto. caa). La cifra por reintegrar equivale a la diferencia entre el saldo a favor
autoliquidado y el establecido oficialmente ($506.334.000), menos el valor previamente
reintegrado por la contribuyente ($108.055.000); por lo que en definitiva no se excluyo
el monto de la sancion por inexactitud impuesta en la liquidacion oficial de revision, de
la base de causacion sobre la que se calcularian los intereses moratorios —
incrementados a titulo de sancion por compensacion improcedente—.

(v) EI 20 de junio de 2013, mediante la Resolucion nro. 312412013000068, la
demandada sancioné a la actora en los términos propuestos en el acto preparatorio (ff.
35 a4l).

1 Al respecto, las sentencias del 19 de julio de 2002 (exps. 12866 y 12934, CP: Ligia Lopez Diaz), del 28 de abril de
2005 (exp.14149, CP: Juan Angel Palacio Hincapié), del 28 de junio de 2007 (exps. 14763 y 15765, CP: Héctor
Romero Diaz), del 17 de julio de 2014 (exp. 19212, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia), del 04 de diciembre de
2014 (exp. 19268, CP: ibidem), del 19 de marzo de 2015 (exp. 19507, CP: ibidem) y del 23 de abril de 2015 (exp.
19322, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez ).
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(vi) La anterior decision fue confirmada en la Resolucion nro. 900162, del 27 de junio de
2014 (f. 43 a 52).

4.3- De conformidad con esas demostraciones, esta visto que la demandada inicié el
procedimiento sancionador después de que le notificé a la actora la liquidacion oficial de
revision que modificd el saldo a favor que previamente habia sido compensado. Esa
actuacion resulta acorde con lo previsto en el articulo 670 del ET, que habilita para
adelantar el procedimiento sancionador por devolucion o compensacion improcedente
antes de que hayan adquirido firmeza los actos por medio de los cuales se determina
oficialmente el monto de la obligacion tributaria. No prospera el cargo de apelacion.

5- Corroborada la legalidad del procedimiento seguido por la demandada para imponer
la sancion debatida, debe establecer la Sala si la recurrente incurrio en la conducta
tipificada en el articulo 670 del ET. Sostiene la apelante que no lo hizo porque
autoliquiddé correctamente el saldo a favor que le fue compensado. Sin embargo,
encuentra la Sala que, por sentencia del 19 de septiembre de 2019 (exp. 23151, CP:
Jorge Octavio Ramirez Ramirez), esta judicatura no avaldé la autoliquidacién del
impuesto sino la determinacion oficial del tributo, aunque anul6é parcialmente los actos
correspondientes para reducir la cuantia de la sancion por inexactitud, a efectos de
determinarla conforme al porcentaje previsto en el actual articulo 648 del ET (100%,
articulo 288 de la Ley 1819 de 2016), en lugar del que establecia para la época de los
hechos el articulo 647 ibidem (160%, articulo 44 del Decreto 2503 de 1987), toda vez
que aquel era menos gravoso.

Dicha decisién judicial evidencia la improcedencia de parte de la compensacion lograda
por la actora, asi como la adecuacion de la conducta desplegada, con aquella tipificada
como infraccibn en el articulo 670 del ET (i.e. obtener una compensacion
improcedente). Consiguientemente, la Sala confirma el fundamento juridico de la multa
que reprocha la recurrente. No prospera el segundo cargo de apelacion.

6- Con todo, habida cuenta de que, con posterioridad a la comision de la conducta y a
la imposicién de la multa debatida, el articulo 293 de la Ley 1819 de 2016 modificd en
términos favorables al infractor la sancion que reprime la obtenciéon de devoluciones o
de compensaciones improcedentes, se impone aplicar este Udltimo precepto por
mandato del articulo 29 constitucional, segun el cual «en materia penal, la ley permisiva
o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o
desfavorable». En detalle, la norma de la Ley 1819 de 2016 dispuso que la sancion por
devolucion o compensacion improcedente equivale al 10% del monto de la devolucion o
compensacion improcedente, cuando es el propio contribuyente quien corrige la
declaracion en la cual se autoliquidé el saldo a favor objeto de devolucion o
compensacion; o al 20% de esa misma cifra cuando la modificacion del saldo a favor se
lleva a cabo mediante liquidacién oficial.

6.1- A la luz de los anteriores planteamientos, la Sala establece la siguiente regla de
decision respecto del calculo de la sancion por compensacion o devolucion
improcedente, en aplicacién del principio de favorabilidad en materia sancionadora
(articulo 29 de la Constitucion):

Cuando la sancion por devolucion o compensacion improcedente determinada de
conformidad con la redaccién del articulo 670 del Estatuto Tributario vigente a la
fecha en que se cometio la conducta infractora resulte mas gravosa para el
infractor que la calculada en virtud de una norma posterior, se aplicara esta sobre
aguella.
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6.2- Por las razones expuestas, en el sub lite, la Sala determinara la multa en un valor
equivalente al 20% de la cuantia devuelta o compensada de forma improcedente, pues
ese es el porcentaje establecido por la norma posterior y favorable para aquellos casos
en los que la Administracion rechaza o modifica el saldo a favor mediante liquidacion
oficial de revision.

7- Por otra parte, si bien ninguna de las versiones del articulo 670 del ET ha indicado
que la sancién por devolucion o compensacion improcedente no puede concurrir sobre
el monto de otras sanciones impuestas al mismo agente —ya sea en una liquidacion
oficial de revision o autodeterminadas en una declaracién de correccion a aquella en la
que se cuantificd el saldo a favor devuelto o compensado—, esta Seccion ya habia
apuntado, al analizar la aplicacion de la anterior redaccion del articulo 670 del ET (i. e.
la que le dio el articulo 131 de la Ley 223 de 1995), que el incremento en los intereses
moratorios exigibles, a titulo de sancién por devolucién o compensacion improcedente,
no podia causarse sobre aquella parte del saldo a favor improcedente que
correspondiera a la sancion por inexactitud.

7.1- Puntualmente, en su momento la Seccion sefialé que los intereses moratorios y su
incremento a titulo de multa, debian liquidarse sobre el mayor impuesto a pagar
determinado, en concordancia con lo dispuesto por el articulo 634 del ET, que
preceptia que los intereses de mora se causan sobre los mayores valores
determinados por impuestos, anticipos o retenciones; excluyendo de dicha exigencia
dineraria a las multas impuestas por infringir el ordenamiento tributario. Bajo esos
argumentos, la jurisprudencia establecié que la base para calcular la sancién prevista
en el articulo 670 del ET no incluia las sanciones, particularmente la sancién por
inexactitud (entre tantas, en las sentencias del 10 de febrero del 2011, exp. 17909, CP:
Hugo Fernando Bastidas Béarcenas; del 11 de octubre de 2012, exp. 17704, CP:
Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez; del 05 de septiembre de 2013, exp. 18120, CP:
Hugo Fernando Bastidas Barcenas; del 30 de abril de 2014, exp. 19307, CP: Martha
Teresa Bricefio de Valencia; del 18 de junio de 2014, exp. 19885, CP: Martha Teresa
Bricefio de Valencia; del 18 de junio del 2014, exp. 20187, CP: Martha Teresa Bricefio
de Valencia; del 10 de julio de 2014, exp. 19212, CP: Martha Teresa Briceiio de
Valencia; del 23 de abril de 2015, 19322, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez; y del 02
de julio del 2015, exp. 18914, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez).

7.2- En lo que concierne a la redaccion actual de la sancion prevista en el articulo 670
del ET, observa la Sala que, aunque no haga remision alguna al articulo 634 ibidem,
también resulta perentorio excluir de la base de célculo de la sancion el monto que
corresponda a otras multas tributarias que hayan coadyuvado en la disminucién del
saldo a favor que se determiné como improcedente, ya fuera en una liquidacion oficial
de revision o en una declaracién de correccion. Asi, por prescripcion del articulo 29 de
la Constitucion.

En efecto, a partir de que el Texto Supremo dispone que el sindicado tiene derecho «a
no ser juzgado dos veces por el mismo hecho», la jurisprudencia constitucional ha
precisado que la prohibicion de doble incriminacion no se restringe al ambito penal, sino
gue «se hace extensiva a todo el universo del derecho sancionador», por lo que es
obligatoria la aplicacion directa e inmediata de esta garantia, aunque no lo indique
expresamente el texto legal (sentencias C-597 de 1996, MP Alejandro Martinez
Caballero; C-827 de 2001, MP: Alvaro Tafur Galvis; y C-870 de 2002, MP: Manuel José
Cepeda Espinosa; entre tantas); y que no solo impide un doble juzgamiento, sino que
también implica la proscripcion de que se dé una multiple valoracion y punicion, que es
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en lo que consiste la vertiente material del non bis in idem (sentencias de la Corte
Constitucional C-229 de 2008, MP: Jaime Araujo Renteria; C-521 de 2009, MP: Maria
Victoria Calle Correa; y C-164 de 2019, MP: Luis Guillermo Guerrero Pérez).

En atencion a la mencionada prohibicién constitucional sobre la concurrencia de
sanciones (articulo 29), y retomando los analisis previos hechos en la jurisprudencia
citada de la Seccién, la Sala concluye que, en la aplicacion del articulo 293 de la Ley
1819 de 2016 (codificado en el articulo 670 del ET), se debe excluir de la base de
calculo de la sancién por devolucién o compensacion improcedente el monto de otras
multas que hayan disminuido la cuantia del saldo a favor susceptible de ser devuelto o
compensado, en los actos oficiales o en la declaracion de correccion, segun sea el caso
(v.g. las sanciones por inexactitud o por correccion).

7.3- En atencidn a lo anterior, la Sala fija la siguiente regla de unificacion:

En todos los casos, se debe excluir de la base de calculo de la sancion por
devoluciéon o compensacion improcedente regulada en el articulo 670 del Estatuto
Tributario (en la redaccion del articulo 293 de la Ley 1819 de 2016) el monto de
otras sanciones administrativas tributarias que hayan disminuido la cuantia del
saldo a favor susceptible de ser devuelto o compensado.

7.4- Como en el sub lite una parte del saldo a favor compensado, que a la postre se
determindé como improcedente por parte de esta Seccion en la sentencia dictada el 19
de septiembre de 2019 (exp. 23151, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez), obedeci6 al
valor de la sancién impuesta a la apelante por haber autoliqguidado de manera inexacta
su deuda tributaria correspondiente al impuesto sobre la renta del periodo gravable
2008 (ff. 54 a 83), resulta imperativo para la Sala restar la cuantia de esa multa de la
base sobre la que se debe calcular la sancion por devolucion o compensacion
improcedente. De no hacerlo, se estaria violando la garantia constitucional que prohibe
la concurrencia de sanciones.

La Sala establece que la sancién por compensacion improcedente que se le debe
imponer a la apelante por la infraccién en la que incurrid corresponde al 20% de la
diferencia entre el saldo a favor compensado ($2.133.468.000, ff. 34 a 36 caa) y el
saldo a favor determinado en sede judicial ($1.743.980.000, sentencia de esta Seccion
del 19 de septiembre de 2019, exp. 23151, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez), lo
cual arroja una cifra de $389.488.000. Pero, a su vez y por los motivos estudiados en la
presente providencia, de dicho valor se debe restar la sancion por inexactitud impuesta
a la apelante en la mencionada sentencia ($194.744.000).

En definitiva, la base de céalculo de la sancion por compensacion improcedente equivale
a $194.744.000 y la sancidn, correspondiente al 20% de esa suma totaliza $38.949.000.

8- Por lo expuesto, la Sala confirmara la nulidad parcial decidida por el tribunal, pero
modificara el restablecimiento del derecho para prescribir que la demandante debe (i)
reintegrar a la demandada la suma compensada en exceso, i. e. $389.488.000,
descontado los montos que hubiere reintegrado a la fecha; (i) pagar los
correspondientes intereses moratorios; y, por ultimo, (iii)) pagar a titulo de sancién por
compensacion improcedente una multa en cuantia de $38.949.000.

9- Finalmente, debido a que de conformidad con el ordinal 8.° del articulo 365 del
Caodigo General del Proceso solo «habra lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion», la Sala se abstendra
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de condenar en costas en esta instancia porque en el expediente no existe prueba de
Su causacion.

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

1. Unificar la jurisprudencia del Consejo de Estado la determinacion e imposicién de la
sancion por devoluciéon o compensacién improcedente, consagrada en el articulo 670
del ET, para adoptar las siguientes reglas:

(i) Cuando la sancion por devolucién o compensacion improcedente determinada
de conformidad con la redaccion del articulo 670 del Estatuto Tributario
vigente a la fecha en que se cometi6 la conducta infractora resulte mas
gravosa para el infractor que la calculada en virtud de una norma posterior, se
aplicara esta sobre aquella.

(i) En todos los casos, se debe excluir de la base de célculo de la sancion por
devolucién o compensacién improcedente regulada en el articulo 670 del
Estatuto Tributario (en la redaccion del articulo 293 de la Ley 1819 de 2016) el
monto de otras sanciones administrativas tributarias que hayan disminuido la
cuantia del saldo a favor susceptible de ser devuelto o compensado.

(i) Las anteriores reglas jurisprudenciales de unificacién rigen para los tramites

pendientes de resolver en sede administrativa y judicial. No podran aplicarse a
conflictos decididos con antelacion.

2. Modificar el ordinal segundo de la sentencia apelada. En su lugar:

2. A titulo de restablecimiento del derecho, ordenar a la demandante reintegrar la suma de
$389.488.000 por concepto de saldo compensado en exceso, con los correspondientes intereses
moratorios e imponer sancién por compensacion improcedente en cuantia de $38.949.000.

3. Enlo demas, confirmar la sentencia apelada.
4. Sin condena en costas en esta instancia.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Camplase.
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La anterior providencia se estudié y aprobd en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta de la Sala

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MILTON CHAVES GARCIA JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
Aclaro voto

ACLARACION DE VOTO / BASE DE CALCULO DE LA SANCION POR
DEVOLUCION O COMPENSACION IMPROCEDENTE - Cargo de violacion del
principio non bis in idem. Linea jurisprudencial de la Seccién Cuarta del Consejo
de Estado antes de la modificacion del articulo 670 del Estatuto Tributario por el
articulo 293 de la Ley 1819 de 2016 / SANCION POR INEXACTITUD Y SANCION
POR DEVOLUCION IMPROCEDENTE - Diferencia. Son sanciones distintas, como
lo habia entendido esta corporacién en el pasado y, por lo mismo, no se sanciona
dos veces el mismo hecho, ni se incluye una sancibn como base de la otra /
REGLA DE UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA SOBRE LA BASE DE CALCULO
DE LA SANCION POR DEVOLUCION O COMPENSACION IMPROCEDENTE -
Interpretacion del articulo 293 de la Ley 1819 de 2016. Fundamento de la
exclusion del monto de otras sanciones administrativas tributarias que hayan
disminuido la cuantia del saldo a favor susceptible de ser devuelto o
compensado. Es en razon del principio de favorabilidad en las sanciones que
acojo la regla fijada en esta sentencia de unificacion, ademas de la necesidad de
otorgar certeza a la administracién tributaria, a los contribuyentes y a los jueces
sobre el monto de la sancion por improcedencia de las devoluciones

Esta Corporacién, frente al articulo 670 del Estatuto Tributario original, de manera
pacifica resolvié el cargo de vulneracion del principio del non bis in idem, que se
planteaba al céalculo de la sancién por improcedencia de la devoluciones, negandolo
bajo el argumento que no se sancionaba dos veces el mismo hecho, pues la sancion
por inexactitud impuesta en la liquidacion oficial castigaba la omisién de ingresos o
impuestos, asi como la inclusion de costos o deducciones improcedentes; mientras que
la sancién por devolucion improcedente reprocha el haber obtenido una devolucién a la
gue no se tenia derecho: (...) Bajo este criterio el calculo de la sancion improcedente,
esto es, la devolucion del sado devuelto de manera improcedente junto con los
intereses incrementados en un cincuenta por ciento se hacia sobre la diferencia entre
saldos a favor, sin excluir la sancion por inexactitud o alguna otra que hubiese sido
impuesta. Vale decir que el planteamiento de la seccion era que la sancion
correspondia Unicamente al incremento del cincuenta por ciento de los intereses. El
reintegro de los valores y sus intereses no es una sancion, sino la restitucion de las
cosas al estado inicial. Posteriormente, esta corporacion modificd su criterio respecto de
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la base del calculo de la sancion por improcedencia de las devoluciones, para
determinar que debian excluirse la sancién por inexactitud, como cualquiera otra
determinada por la Administracion. El argumento para esa decision fue que las
sanciones no generan intereses, por lo que para dicho calculo debian excluirse. Este
era el criterio vigente hasta este momento. Sin embargo, con la entrada en vigor de la
Ley 1819 de 2016, se modificé la sancion prevista en el articulo 670 del Estatuto
Tributario (...) En virtud del paragrafo 5° del articulo 640 del Estatuto Tributario, esta
modificacion se aplica retroactivamente, a aquellos casos no consolidados, en la
medida que resulte mas permisiva o favorable. Correspondia a la Sala, como lo hizo a
través de esta sentencia de unificacion, precisar la base del calculo de la sancion por
improcedencia de la devolucion. La manera de determinar el “valor devuelto o
compensado en exceso”. La Sala, por unanimidad, acoge la siguiente regla: En todos
los casos, se debe excluir de la base de calculo de la sanciéon por devolucion o
compensacion improcedente regulada en el articulo 670 del Estatuto Tributario (en la
redaccion del articulo 293 de la Ley 1819 de 2016) el monto de otras sanciones
administrativas tributarias que hayan disminuido la cuantia del saldo a favor susceptible
de ser devuelto o compensado. La providencia sefiala como fundamento para adoptar
este criterio, la aplicacion del principio non bis in idem. En mi caso, considero que se
trata de sanciones diferentes, como lo habia entendido esta corporacién en el pasado, y
por lo mismo no se sanciona dos veces el mismo hecho, ni se incluye una sancién
como base de la otra, segun ya expliqué. Sin embargo, si se optara por no descontar de
la diferencia entre saldos a favor la sancion por inexactitud y otras sanciones liquidadas
por la Administracién, se haria mas gravosa la situacion del sancionado, frente a lo que
hasta este momento venia sosteniendo la sala. Es en razén del principio de
favorabilidad en las sanciones que acojo la regla fijada en esta sentencia de unificacion,
ademas de la necesidad de otorgar certeza a la administracion tributaria, a los
contribuyentes y a los jueces sobre el monto de la sancién por improcedencia de las
devoluciones.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 670/ LEY 1819 DE 2016 - ARTICULO 293

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Radicacion: 25000-23-37-000-2015-00379-01 (22756)
Demandante: Compass Group Services Colombia SA
Demandado: DIAN

ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO MILTON CHAVES GARCIA A LA
SENTENCIA DEL 20 DE AGOSTO DE 2020, C.P. JULIO ROBERTO PIZA
RODRIGUEZ

Aunque comparto la providencia de la referencia, considero relevante aclarar mi voto en
los términos siguientes.

Esta Corporacion, frente al articulo 670 del Estatuto Tributario original, de manera
pacifica resolvié el cargo de vulneracién del principio del non bis in idem, que se
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planteaba al calculo de la sancién por improcedencia de la devoluciones, negandolo
bajo el argumento que no se sancionaba dos veces el mismo hecho, pues la sancion
por inexactitud impuesta en la liquidacion oficial castigaba la omision de ingresos o
impuestos, asi como la inclusion de costos o0 deducciones improcedentes; mientras que
la sancion por devolucion improcedente reprocha el haber obtenido una devolucion a la
gue no se tenia derecho:?

“En lo de fondo insiste el demandante en la violacion del articulo 29 de la Constitucion
Politica que ordena la aplicacion del principio “non bis in idem” al considerar que la
administracion lo estd sancionando dos veces por el mismo hecho, una al imponerle
sancion por inexactitud y otra al penalizarla por improcedencia en las devoluciones o
compensaciones.

En efecto, el aludido principio juridico significa que no es posible imponer doble sancién
respecto de un mismo hecho, de forma tal que, al derivarse la sancion de hechos
diferentes, respecto de cada uno la ley establece validamente una penalizacion
separada.

(...)

Es claro entonces que no se sanciona dos veces al contribuyente por el mismo hecho,
toda vez que mientras la sancion por inexactitud se impone como consecuencia de un
proceso de determinacion del impuesto y obedece al hecho de haber omitido ingresos,
solicitado descuentos improcedentes o detraido partidas no deducibles o sin el
correspondiente soporte su denuncio tributario, la sancion por improcedencia de las
devoluciones o compensaciones deviene del hecho de haber solicitado y obtenido un
saldo a favor el que a la postre resulta que no tenia derecho, ademas de existir, para su
aplicacion, dos procedimientos puntuales establecidos en normas independientes.”

Bajo este criterio el célculo de la sancidén improcedente, esto es, la devolucién del sado
devuelto de manera improcedente junto con los intereses incrementados en un
cincuenta por ciento se hacia sobre la diferencia entre saldos a favor, sin excluir la
sancion por inexactitud o alguna otra que hubiese sido impuesta.

Vale decir que el planteamiento de la seccibn era que la sancidon correspondia
anicamente al incremento del cincuenta por ciento de los intereses. El reintegro de los
valores y sus intereses no es una sancion, sino la restitucion de las cosas al estado
inicial.

Posteriormente, esta corporacion modifico su criterio respecto de la base del calculo de
la sancion por improcedencia de las devoluciones, para determinar que debian
excluirse la sancién por inexactitud, como cualquiera otra determinada por la
Administracion. El argumento para esa decision fue que las sanciones no generan
intereses, por lo que para dicho calculo debian excluirse.

Este era el criterio vigente hasta este momento.

Sin embargo, con la entrada en vigor de la Ley 1819 de 2016, se modificé la sancion
prevista en el articulo 670 del Estatuto Tributario en los siguientes términos:

2 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencias del 22 de enero de 2011 exp. 17112; del 12 de febrero de 2010, exp. 17410, M.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia. Alli se reiteran entre otras las sentencias del 19 de octubre de 2006, exp. 15049 M.P. Juan Angel Palacio H; 19 de julio de
2002, exp. 12866 y 12934 y 4 de abril de 2003, exp. 13382, M.P. Ligia L6pez Diaz; 23 de febrero de 1996, exp. 7463, M.P. Julio E. CorreaR. y 5
de julio de 2007, exp. 16001 M.P. Maria Inés Ortiz B.
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“La devolucion y/o compensacion de valores improcedentes sera sancionada con multa
equivalente a:

1. El diez por ciento (10%) del valor devuelto y/o compensado en exceso cuando el
saldo a favor es corregido por el contribuyente o responsable, en cuyo caso este debera
liquidar y pagar la sancion.

2. El veinte por ciento (20%) del valor devuelto y/o compensado en exceso cuando la
Administracion Tributaria rechaza o modifica el saldo a favor.”

En virtud del paragrafo 5° del articulo 640 del Estatuto Tributario, esta modificacion se
aplica retroactivamente, a aquellos casos no consolidados, en la medida que resulte
mas permisiva o favorable.

Correspondia a la Sala, como lo hizo a través de esta sentencia de unificacion, precisar
la base del calculo de la sancién por improcedencia de la devolucion. La manera de
determinar el “valor devuelto o compensado en exceso”.

La Sala, por unanimidad, acoge la siguiente regla:

En todos los casos, se debe excluir de la base de calculo de la sancion por devolucion o
compensacion improcedente regulada en el articulo 670 del Estatuto Tributario (en la
redaccion del articulo 293 de la Ley 1819 de 2016) el monto de otras sanciones
administrativas tributarias que hayan disminuido la cuantia del saldo a favor susceptible
de ser devuelto o compensado

La providencia sefiala como fundamento para adoptar este criterio, la aplicacion del
principio non bis in idem.

En mi caso, considero que se trata de sanciones diferentes, como lo habia entendido
esta corporacion en el pasado, y por lo mismo no se sanciona dos veces el mismo
hecho, ni se incluye una sancién como base de la otra, segun ya expliqué.

Sin embargo, si se optara por no descontar de la diferencia entre saldos a favor la
sancion por inexactitud y otras sanciones liquidadas por la Administracion, se haria mas
gravosa la situacion del sancionado, frente a lo que hasta este momento venia
sosteniendo la sala.

Es en razon del principio de favorabilidad en las sanciones que acojo la regla fijada en
esta sentencia de unificacibn, ademas de la necesidad de otorgar certeza a la
administracion tributaria, a los contribuyentes y a los jueces sobre el monto de la
sancion por improcedencia de las devoluciones.

En los anteriores términos dejo expresadas las razones de mi aclaraciéon de voto.

(Con firma electronica)
MILTON CHAVES GARCIA
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