PRINCIPIO DEL NON BIS IN IDEM - Aplicacion / PROCESO DE
DETERMINACION Y EL SANCIONATORIO POR COMPENSACION
IMPROCEDENTE - Son actuaciones diferentes / LIQUIDACION DE REVISION -
Modifica la declaracién privada e incide en la orden de reintegro

Los procesos de determinacion del tributo y de imposicion de la sancion por
compensacion improcedente, son actuaciones diferentes e independientes, toda
vez que su objeto y finalidad son distintos y son autbnomos, aunque la liquidacion
oficial de revision incide de manera directa en la orden de reintegro.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la aplicacién del principio “non bis in idem” y lo
relativo a la independencia de los procesos de determinacion y de imposicion de la
sancién por devolucibn o compensacion improcedente se reitera sentencia del
Consejo de Estado, Secciéon Cuarta de 31 de julio de 2009, Rad. 16955, M.P.
Martha Teresa Bricefio de Valencia

SANCION POR IMPROCEDENCIA DE DEVOLUCIONES O COMPENSACIONES
— Procedencia / LIQUIDACION OFICIAL — Cuando modifica el saldo a favor de
manera definitiva por la jurisdiccion procede la sancién por devolucion
improcedente

De conformidad con lo previsto en el articulo 670 del Estatuto Tributario, las
devoluciones y/o compensaciones efectuadas, no constituyen un reconocimiento
definitivo a favor del contribuyente, por tal razon, 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 estos Ultimos en un cincuenta por ciento (50%)”. En
conclusion, en firme la sentencia de segunda instancia que al definir sobre la
legalidad de la Liquidacion Oficial de Revision correspondiente al impuesto sobre
la renta y complementarios por el afio gravable 1997, fij6 un total a cargo de la
sociedad Embotelladoras de Santander S.A. en cuantia de $924.884.000, se
configuré el supuesto de hecho del articulo 670 del E.T., toda vez que la
declaracion privada en la que se liquido el saldo a favor reconocido y compensado
fue modificada de manera definitiva por la jurisdiccién y dado que no existe por el
periodo y concepto saldo a favor, es procedente imponer la sancién tal como lo
dispuso la Administracién mediante los actos impugnados.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 670
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Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia de 24 de enero de 2008 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Subseccion Cuarta, Subseccién B, que denegé las suplicas de la demanda
presentada por Embotelladoras de Santander S.A. “EMBOSAN S.A. contra la
DIAN.

ANTECEDENTES

El 16 de abril de 1998, Embotelladoras de Santander S.A. presento la declaracion
del impuesto sobre la renta y complementarios de 1997, en la que liquid6 un saldo
a favor de $104.964.000.

El 13 de julio de 1998, presentd solicitud de devolucion y/o compensacion del
saldo a favor reconocido mediante Resolucion N°00993 del 27 de agosto de 1998,
en la que se ordend compensar la suma de $104.964.000 al impuesto del 2°
bimestre de ventas/98".

Previa investigacion, la Administracion profiri6 el Requerimiento Especial
310632000000199, de 6 de junio de 2000, en el que propuso modificar la
declaracion privada en el sentido de desconocer costos, deducciones vy
descuentos y liquidar sancion por inexactitud.

El 6 de septiembre de 2002, la demandante respondi6 este requerimiento, acepto
parcialmente las glosas propuestas y presentdé la declaracion de correccidon
disminuyendo el saldo a $98.441.000.

El 1° de marzo de 2001, la Administracion expidido la Liquidacion Oficial de
Revision 310642001000053, en la que determind un saldo a pagar de
$2.682.987.000%; acto contra el cual interpuso el recurso de reconsideracion,
confirmado por Resolucién 622-900.016 de 11 de marzo de 2002.

El 9 de julio de 2002, la Division de Fiscalizacién formul6 el Pliego de Cargos
310632002000110° en el que propuso la sancion por improcedencia de la
compensacion, consistente en el reintegro de $98.441.000 méas los intereses
moratorios, incrementados en un cincuenta por ciento (50%).

El 11 de diciembre de 2002, previa respuesta al pliego de cargos? la
Administracién, por Resoluciéon 310642002000133, impuso la sancién propuesta®;
recurrida en reconsideracion® y confirmada por la Resoluciéon 310662003000013
del 28 de mayo de 2003’.

1Fl. 16 c.a.
2Fl. 42 c.a.
3Fl 47 c.a.
4FlL 77 c.a.
5FI. 84 c.a.
6 Fl. 98 c.a.
"Fl. 118 c.a.



LA DEMANDA

EMBOTELLADORAS DE SANTANDER S.A. “EMBOSAN S.A.”, en ejercicio de la accién
prevista en el articulo 85 del Cdodigo Contencioso Administrativo, demando la
nulidad de las Resoluciones 310642002000133 del 11 de diciembre de 2002 y
310662003000013 del 28 de mayo de 2003 y a titulo de restablecimiento del
derecho solicitd se declare que “no esta obligada a reintegrar suma alguna por
concepto del impuesto de renta y complementarios del afio gravable de 1997, ni al
pago de intereses de mora a que haya lugar incrementados en un 50%”.

Invocd como violado el articulo 29 de la Constitucion Politica, cuyo concepto de
violacion se resume asi:

Los actos impugnados violan las normas en que deberian fundarse, pues son el
resultado de una actuacion ilegal que demandé ante la jurisdiccion, por tal razon la
decision que alli se profiera tiene intima relacion con los actos demandados en
este proceso.

La actuacion viola la norma constitucional al desconocer el principio del non bis in
idem, pues impone a la misma persona, por el mismo hecho, varias sanciones.
Explica que cuando las autoridades consideran que el contribuyente incluyé
deducciones y descuentos tributarios a los que no tenia derecho y que se
reflejaron como un mayor saldo a favor, en el proceso de determinacién impone
sancion por inexactitud, cobra ademas intereses moratorios, que tienen caracter
sancionatorio, e impone la sancién por devolucion improcedente que incrementa
nuevamente los intereses en un 50% sobre el saldo que debe devolver.

El hecho que se sanciona es uno solo, incluir las deducciones y el descuento
tributario en el denuncio rentistico, los cuales repercuten en el mayor o menor
impuesto o saldo a favor, hecho que concluye con la correspondiente solicitud de
devolucién y/o compensacion.

LA CONTESTACION

La apoderada de la parte demandada respondidé la demanda en los siguientes
términos:

Los procedimientos establecidos para imponer la sancion por devolucion y/o
compensacion improcedente y la sancién por inexactitud son diferentes e
independientes.

El articulo 670 del Estatuto Tributario establece como supuesto de hecho para
imponer la sancion por devolucibn y/o compensacion improcedente, la
modificacion o rechazo del saldo a favor objeto de devolucion y/o compensacion
mediante liquidacion oficial de revision, pero no exige la firmeza de este acto.

La norma consagra un tramite especial, término de dos afios para imponerla y
contempla, en caso de demanda ante la jurisdiccion de los actos de
determinacion, la suspension del proceso de cobro.

El saldo a favor devuelto mediante acto de la Administracion, no constituye
reconocimiento definitivo, asi que modificado dentro del proceso de determinacion
se configura el supuesto de hecho previsto en el articulo 670 del E.T., para
imponer la sancion, previo el pliego de cargos.



A la fecha de los actos acusados no existia prueba de la decision judicial sobre la
legalidad de la liquidacion oficial de revision, por esta razon tales actos se
ajustaron a la ley.

LA SENTENCIA APELADA
El Tribunal Administrativo de Cundinamarca deneg0 las suplicas de la demanda.

Advirtié que el tramite que se surte para expedir la liquidacion oficial de revisién es
diferente e independiente del que se adelanta para imponer sancién por la
improcedencia de devoluciones y/o compensaciones, como es distinto el objeto y la
finalidad de cada uno de estos procesos; agregd que igualmente, son diversas las
sanciones de que tratan los articulos 647 y 670 del Estatuto Tributario.

Precis6 que en el caso se cuestiona la legalidad de los actos administrativos por los
cuales se impuso, a la sociedad actora, sancion por compensacion improcedente del
saldo a favor declarado por concepto de impuesto sobre la renta de 1997,
modificado por la Liquidacion Oficial de Revision 310642001000053 de 1° de marzo
de 2001.

En el caso concreto sefiald6 que el acto liquidatorio y el que lo confirmé,
modificatorios del saldo a favor, estan vigentes y con plenos efectos legales,
acorde con el articulo 66 del CCA, toda vez que no han sido anulados, pues se
encuentra pendiente de fallo de segunda instancia, ante el Consejo de Estado, la
sentencia de 4 de octubre de 2006 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Concluye que siendo validos los actos modificatorios de la declaracion privada, la
compensacion realizada resulta improcedente y hay lugar a la sancion impugnada.

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso el recurso de apelacién, en tiempo, con
fundamento en lo siguiente:

El Tribunal profiri6 la sentencia sin tener en cuenta que el proceso de
determinacién del impuesto no ha sido fallado, en segunda instancia; que de ser
favorable la decision, implicaria fallar en igual sentido el proceso de discusion de la
sancién; que, en todo caso, el fallo que se adopte en éste debe ser congruente
con el que se profiera en aquél.

Insiste en que la actuacion demandada es violatoria del principio del non bis in
idem contenido en el inciso final del articulo 29 de la Constitucion Politica, con
argumentos idénticos a los expuestos en la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandante reitera lo dicho en el memorial de apelacion.
La demandada sefiala que aunque la decision, frente a la legalidad de la
liquidacion de revision, incide en este proceso, no es necesaria, toda vez que, la
Administracion no podra hacerla efectiva, segun lo prevé el articulo 570 del E.T.
Advierte que el proceso de determinacion y el que impone la sancidn por

devolucién improcedente son diferentes e independientes; y que la sancion por
inexactitud y la sancién por improcedencia tienen finalidad y objeto distintos. Sobre



el tema transcribe apartes de la sentencia de esta Corporacién del 4 de abril de
2003, expediente 13382.

El hecho de que la contribuyente haya determinado en su denuncio un saldo a
favor no limita la facultad fiscalizadora de la Administracion, por tal razén su
reconocimiento no es definitivo; asi configurado el presupuesto legal, previsto en
el articulo 670 del E.T., esto es, que se modifique o rechace el saldo a favor que
dio origen a la compensacion o devolucion, procede imponer la sancion, previo el
pliego de cargos.

La Procuradora Sexta Delegada ante esta Corporaciéon solicita se revoque el
fallo de primera instancia y en su lugar, se emita sentencia de acuerdo con la
decision que se adopte en el proceso de la liquidacion oficial, pues de mantenerse
el rechazo del saldo a favor, subsiste la sancién por devolucion improcedente; de
lo contrario, se debera acceder a las pretensiones de la demandante.

Con apoyo en los articulos 647 y 670 del Estatuto Tributario, indica que los
supuestos de hecho para imponer las sanciones por inexactitud y por devolucién o
compensacion improcedentes, son diferentes, toda vez que “una es la ‘conducta’
sancionada en la etapa de determinacién y otra la ‘conducta’ relacionada con la
obtencion del saldo a favor sin tener derecho a él, debido a que posteriormente
rechaza o modifica” y por tanto no puede afirmarse que se impone sancion dos
veces por un mismo hecho.

La sentencia que debe dictarse en este proceso depende de la que se tome
respecto del acto de determinacion del tributo, por ello el a quo debié abstenerse
de reanudar el proceso y esperar a que se adoptara la decision, toda vez que no
resultaba aplicable el articulo 172 del Cédigo de Procedimiento Civil.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En el presente asunto se demanda la nulidad de las resoluciones
310642002000133 del 11 de diciembre de 2002 y 310662003000013 del 28 de
mayo de 2003 por los cuales la DIAN impuso, a la demandante, sancion por
compensacion improcedente del saldo a favor generado en la declaracion del
impuesto sobre la renta y complementarios de 1997 y, a titulo de restablecimiento
del derecho, se declare que “no esta obligada a reintegrar suma alguna por
concepto del impuesto de renta y complementarios del afio gravable de 1997, ni al
pago de intereses de mora a que haya lugar incrementados en un 50%”.

El Tribunal denego las suplicas de la demandante al considerar que siendo validos
los actos oficiales modificatorios de la declaracion privada, la compensacion
realizada resulta improcedente y hay lugar a la sancién impugnada.

La apelante manifiesta que la decision que profiera la jurisdiccion frente a los actos
de determinacion del tributo, tiene intima relacibn con las resoluciones
demandadas en este proceso; que la actuacion impugnada viola el articulo 29 de
la Constitucion Politica al desconocer el principio del non bis in idem, pues se
pretende imponer, a la misma persona, por el mismo hecho, varias sanciones,
toda vez que se le impone sancidn por inexactitud e intereses moratorios y se le
sanciona por la improcedencia de la compensacion.

Debe la Sala resolver si al imponer sancién por compensacion improcedente se
viola el principio del non bis in idem y, de no ser asi, si en el caso se configuran los
supuestos legales para imponerla.



Sobre la aplicaciéon del principio “non bis in idem” y lo relativo a la independencia
de los procesos de determinacion y de imposicion de la sancién por devolucion o
compensacion improcedente, esta Sala en oportunidad anterior en la que se
discutia la legalidad de actos de similar naturaleza?®, se pronuncié en los siguientes
términos que ahora se reiteran:

“El articulo 29 de la Constitucion Politica consagra que el debido
proceso es aplicable a todas las actuaciones judiciales vy
administrativas. Dentro de las garantias de la norma superior se
encuentra la prohibiciébn de ser juzgado dos veces por el mismo
hecho o ‘non bis in idem’, esto es, la imposibilidad que las conductas
debatidas en determinado proceso vuelvan a ser discutidas por otro
funcionario.

“Para determinar si existe identidad con otro proceso ya finiquitado o
con otro en curso, debe acudirse al articulo 332 del Cddigo de
Procedimiento Civil°, aplicable a los procesos administrativos y en el
gue se describen los elementos de la cosa juzgada, institucion que
guarda intima relacion con el principio de “non bis in idem”. De
acuerdo con esta disposicién, no es posible adelantar un nuevo
proceso cuando respecto de otro existe identidad de objeto, de
causa, y de partes.

“El objeto de un procedimiento esta definido por su finalidad, por las
declaraciones o pronunciamientos que se pretendan; su causa se
determina por las razones que los originan, es decir, los hechos que
le dieron lugar y las normas juridicas aplicables a la situacion factica.

“Tratandose de la liquidacion oficial de revision y de la resolucion
sancion por improcedencia de las devoluciones, esta Corporacion ha
seflalado que se trata de dos actuaciones diferentes e
independientes: una es la actuacién administrativa relacionada con
determinacion oficial del tributo y otra la correspondiente a la
exigencia del reintegro de la devolucion efectuada, aun cuando la
orden de reintegro se apoye facticamente en la actuacion de
revision.©

“El procedimiento que culmina con una liquidacién oficial de revision
tiene por objeto modificar las declaraciones privadas cuando la
Administracidon establezca que la determinacién del impuesto hecha
por el contribuyente, responsable o agente retenedor no fue la
correcta. Por su parte los procesos sancionatorios pretenden castigar
las infracciones a las normas tributarias.

“(..))

8 Sentencia de 31 de julio de 2009, expediente 16955, c.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

9 ARTICULO 332. COSA JUZGADA. La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa
juzgada, siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, y se funde en la misma causa que el anterior, y que
entre ambos procesos haya identidad juridica de partes. Se entiende que hay identidad juridica de partes, cuando las del
segundo proceso son sucesores mortis causa de las que figuraron en el primero o causahabientes suyos por acto entre
vivos celebrado con posterioridad al registro de la demanda, si se trata de derechos sujetos a registro y al secuestro en los
demas casos.

10 Sentencia de febrero 23 de 1996: C.P. Dr. Julio E. Correa Restrepo Exp. No. 7463



“Es asi como el articulo 850 del Estatuto Tributario exige
taxativamente para la procedencia de la devolucion, la presentacion
de una solicitud ante la Direccibn de Impuestos y Aduanas
Nacionales; articulado que pertenece a un capitulo diferente a los
gue contemplan la determinacién del tributo, o el que impone la
sancion por devolucion improcedente; procesos autobnomos cada uno
de ellos en su desarrollo aunque la modificacion oficial en la
determinacion, incida en el resultado de la segunda.

“A su vez, el Estatuto Tributario contempla una serie de sanciones
gue buscan reprimir imponiendo castigos que subsanen la infraccion
y que tienda a evitar su posterior ocurrencia. Los articulos 647 y 670
ibidem consagran las sanciones por inexactitud y por improcedencia
en las devoluciones de las que se concluye sin dificultad que
describen eventos diferentes:

“La sancion por inexactitud se impone porque en las declaraciones
tributarias se han omitido ingresos, impuestos, bienes, o se han
incluido costos gastos, beneficios tributarios y en general datos
falsos equivocados o incompletos de los cuales se derive un menor
impuesto o un mayor saldo a favor para el declarante.

“La sancién por improcedencia en las devoluciones se produce
cuando la Administracion tributaria, mediante liquidacion oficial
modifica o rechaza un saldo a favor que ha sido previamente
devuelto o compensado y tiene como fundamento factico, el hecho
de haber utilizado un dinero que no le pertenecia.

“La sanciébn por inexactitud y la de improcedencia de las
devoluciones tienen un objeto diferente, porque como se vio, ni su
finalidad, ni el pronunciamiento que se pretende es el mismo.

Conforme con lo anterior, los procesos de determinacion del tributo y de
imposicion de la sancion por compensacion improcedente, son actuaciones
diferentes e independientes, toda vez que su objeto y finalidad son distintos y son
auténomos, aunque la liquidacion oficial de revision incide de manera directa en la
orden de reintegro.

En el presente asunto, segun los antecedentes descritos en la parte inicial de esta
providencia, la sociedad Embotelladoras de Santander S.A. liquidé en su
declaracion del impuesto sobre la renta de 1997, presentada el 16 de abril de
1998, un saldo a favor de $104.964.000, respecto del cual solicit6 su
reconocimiento y fue compensado el 27 de agosto de 1998. Con posterioridad a la
citada actuacion se inici0 proceso de determinacion del impuesto por dicha
anualidad, en él la actora corrigié el denuncio inicial disminuyendo el saldo a favor
a $98.441.000, posteriormente el 1° de marzo de 2001 se profirié la liquidacion de
revision 310642001000053 que modificd el saldo a favor por un valor a pagar de
$2.682.987.000, confirmada por Resolucion 622-900.016 del 11 de marzo de
2002.

Estos actos de determinacion fueron demandados ante la jurisdiccion!. El
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante sentencia del 4 de octubre de
2006, los anuld parcialmente y practicdé nueva liquidacion en la que aceptd la

11 Proceso 25000-23-27-000-2002-01159-01



deduccién y el descuento sélo por la donacion efectuada a la Corporacion
Universitaria Santander durante 1997, y levanté la sancion por inexactitud.

Apelada la sentencia de primera instancia, el Consejo de Estado, mediante fallo
del 20 de agosto de 2009, al decidir el recurso compartié la decisiéon del Tribunal,
en cuanto anulé parcialmente los actos, pero modificé el restablecimiento del
derecho, al reconocer, ademas, la deduccién por donaciones a la Universidad
Libre Seccional Socorro, asi practicé una nueva liquidacion en la que fijo6 como
saldo a pagar por concepto de impuesto de renta de 1997, la suma de
$924.884.000'2,

Fijado por la jurisdiccion en segunda instancia un valor a pagar, se torna
improcedente la compensacion efectuada y se configura el supuesto de hecho
previsto en el articulo 670 del Estatuto Tributario'?, razén por la cual es procedente
exigir el reintegro de $98.441.000 mas los intereses moratorios, incrementados en
el 50% sobre los mismos.

Lo anterior porque de conformidad con lo previsto en el articulo 670 del Estatuto
Tributario, las devoluciones y/o compensaciones efectuadas, no constituyen un
reconocimiento definitivo a favor del contribuyente, por tal razon, si la Administracion
tributaria dentro del proceso de determinacion, mediante liquidacion oficial rechaza o
modifica el saldo a favor objeto de devolucibn o compensacion, “deberan
reintegrarse las sumas devueltas o compensadas en exceso mas los intereses
moratorios que correspondan, aumentados estos Ultimos en un cincuenta por ciento
(50%)".

En conclusién, en firme la sentencia de segunda instancia que al definir sobre la
legalidad de la Liquidacion Oficial de Revision correspondiente al impuesto sobre
la renta y complementarios por el afio gravable 1997, fij6 un total a cargo de la
sociedad Embotelladoras de Santander S.A. en cuantia de $924.884.000, se
configuré el supuesto de hecho del articulo 670 del E.T., toda vez que la
declaracién privada en la que se liquido el saldo a favor reconocido y compensado
fue modificada de manera definitiva por la jurisdiccion y dado que no existe por el
periodo y concepto saldo a favor, es procedente imponer la sancién tal como lo
dispuso la Administracién mediante los actos impugnados.

Por las anteriores razones, se confirmara la decision del Tribunal que denegé las
pretensiones de la demanda, sin que tenga vocacion de prosperidad el recurso de
apelacion interpuesto por la demandante.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

FALLA:

12 \er copia de la sentencia a folios 279 y siguientes, y en la hoja 33 de la misma la liquidacion del tributo en
la que se muestra el saldo a cargo de la demandante.

13 Articulo 670 E.T. “Sancion 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 los 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 devolucién o compensacion, deberan reintegrarse las sumas devueltas 0 compensadas en exceso mas
los intereses moratorios que correspondan, aumentados estos Gltimos 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 revisién. (...) Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, se daré traslado del pliego de cargos por
el término de un mes para responder”.



Confirmase la sentencia apelada.

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

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidente de la sala

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



