ACTO QUE ORDENA LA REVOLUCION O COMPENSACION DE SALDOS A
FAVOR - No constituye reconocimiento definitivo a favor de los declarantes
/ SALDOS A FAVOR - Los actos que ordenan la devolucién o compensacion
son provisionales / SANCION POR DEVOLUCION IMPROCEDENTE - Debe
imponerse dentro de los dos afios contados desde la notificacion de la
liquidacion oficial de revision / DEMANDA CONTENCIOSA CONTRA EL
ACTO QUE ORDENO LA DEVOLUCION - Su admisién impide que se inicie
proceso de cobro coactivo / PROCESO DE FISCALIZACION - La DIAN puede
modificar los actos mediante los cuales ordend la devolucion

El articulo 670 del Estatuto Tributario dispone que las devoluciones o
compensaciones efectuadas de acuerdo con las declaraciones del impuesto sobre
la renta y sobre las ventas, no constituyen reconocimiento definitivo a favor de los
declarantes. También prevé que si dentro del proceso de determinacion, la
Administracion rechaza o modifica el saldo a favor objeto de devolucion o
compensacion, procede el reintegro de las sumas devueltas o compensadas en
exceso mas los intereses moratorios que correspondan, aumentados en un 50%.
La sancion debe imponerse dentro de los dos afios, contados a partir de la fecha
en gque se notifique la liquidacion oficial de revision. Asi mismo, la norma sefiala
gue cuando el recurso contra la sancion por devolucion improcedente fuere
resuelto desfavorablemente, y estuviere pendiente de resolverse en la via
gubernativa o en la jurisdiccional el recurso o la demanda contra la liquidacion de
revision en la cual se discuta la improcedencia de la devolucion, la Administracion
no podra iniciar proceso de cobro hasta tanto quede ejecutoriada la resolucion que
falle negativamente dicha demanda o recurso [par. 2 ibidem]. Asi pues, la
devolucion de saldos a favor declarados en renta y ventas tiene caracter
provisional, dado el proceso de fiscalizacion que eventualmente puede iniciarse
respecto de dichos tributos y dentro del cual es posible que tales saldos se
modifiquen o rechacen.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 670

SANCION POR DEVOLUCION IMPROCEDENTE DE SALDO A FAVOR - Es una
actuacion oficial diferente al proceso de determinacion del impuesto

Los actos sancionatorios, como la resolucion que ordena el reintegro de sumas
devueltas o compensadas, hacen parte de una actuacion oficial diferente a la de
determinacion del impuesto. La actuaciébn administrativa relacionada con el
reintegro de la devolucion efectuada y la correspondiente al proceso de
determinacién oficial del tributo, son dos tramites distintos y auténomos audn
cuando la orden de reintegro se apoye en la actuacion de revision.
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SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HECTOR J. ROMERO DIAZ
Bogota D. C, cinco (05) de noviembre de dos mil nueve (2009)

Radicacién nimero:25000-23-27-000-2007-00203-01(17456)

Actor: TEXTILES MIRATEX S. A.



Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia de 31 de julio de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos
por los cuales la DIAN sancioné a la sociedad TEXTILES MIRATEX S. A., por devolucién

improcedente.

ANTECEDENTES

El 8 de abril de 2002 TEXTILES MIRATEX S. A. presentd declaracion de renta de
2001, en la cual liquid6 un saldo a favor de $ 513.154.000, cuya devolucion se ordeno por
Resolucion 608-00825 de 2 de julio de 2002.

Previo requerimiento especial, la DIAN modificé la declaracién anterior mediante
Liquidacién Oficial de Revisiébn 310642004000104 de 23 de julio de 2004, en la que
disminuyo el saldo a favor a $333.356.000. TEXTILES MIRATEX S. A. demandé esta
decision ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en accién de nulidad y

restablecimiento del derecho.

El 19 de diciembre de 2005 la Administracién libré pliego de cargos contra la
demandante por la improcedencia de la devolucion, el cual se aclar6 mediante Auto
310632006000044 de 16 de febrero de 2006. Y por Resolucion 310642006000067 de 5
de junio de 2006 le ordend, a titulo de sancién, reintegrar $179.798.000 y pagar intereses

moratorios incrementados en un 50%, a la tasa vigente al momento del pago.

La anterior decision se confirmd en reconsideracion por la Resolucion
310662007000047 de 29 de mayo de 2007.

LA DEMANDA

TEXTILES MIRATEX S. A., demand6 la nulidad del auto aclaratorio
310632006000044 de 16 de febrero de 2006, y de las Resoluciones 310642006000067 de
5 de junio del mismo afio, y 310662007000047 de 29 de mayo de 2007. Como
restablecimiento del derecho, pidié que se declare improcedente la sancién impuesta por
dichos actos y, en consecuencia, que no esta obligada a pagarla.



La actora estimé vulnerados los articulos 29 y 208 de la Constitucion Politica; 670

y 866 del Estatuto Tributario. El concepto de violacién lo desarroll6 asi:

La sancién por devolucion improcedente se impuso con base en una liquidacion
oficial de revisibn que no se encuentra en firme, por cuanto ésta fue demandada y la
jurisdiccién aun no ha proferido sentencia. La impugnacién del acto liquidatorio pone en
entredicho su existencia y deja latente la posibilidad de que se declare nulo, con lo cual la

mencionada sancion quedaria sin fundamento.

La procedencia del saldo a favor no depende de la facultad administrativa de
modificar las declaraciones privadas, sino de la legalidad del acto administrativo
sancionatorio. A su vez, la improcedencia de la devolucion, compensacion o imputacién
de un saldo a favor depende de la firmeza de la liquidacion oficial de revision, de modo

que, si tal presupuesto no se da, tampoco existe hecho sancionable para el contribuyente.

El cobro de la sancion por devolucién improcedente de saldo a favor se sujeta a la
decision del recurso o la demanda contra el acto que rechaza dicho saldo; antes de ello la

improcedencia es incierta.

La actuacion demandada viol6 los principios de economia y eficacia, por cuanto la
imposicion de sanciéon por un hecho sujeto a discusion judicial implica un desgaste
administrativo ineficiente, dado que impone al particular costas judiciales y de tramitacion
innecesarias, a sabiendas de que no hay certeza del titulo para el cobro de la sancion por

ausencia de sus presupuestos.

El auto aclaratorio del pliego de cargos es nulo, porque su fin no fue corregir un
error aritmético en la cuantificacion de la sancion por devoluciéon improcedente, sino incluir
la sancién por inexactitud en su base de liquidacion. No obstante, segun el Concepto
DIAN 029418 del8 de mayo de 2005, la sancidon por inexactitud impuesta en un proceso
de determinacion no hace parte de dicho monto, porque no es objeto de devolucién y/o

compensacion.

El supuesto error que la Administracion corrigié a través del auto aclaratorio,
condujo a una nueva liquidacion que aumenté en $110.645.000 la sancion inicialmente

propuesta.

Al incluirse la sancién por inexactitud en la base de liquidacion de la sancién por
devolucion improcedente, se incrementd el valor de ésta en un 260%, lo cual no

corresponde a un error de calculo susceptible de corregirse por auto de tramite, sino a la



variacion del criterio de la DIAN en cuanto a la liquidacién. Ademas, tal proceder viol6 el

principio de non bis in idem, porque implica sancionar dos veces por el mismo hecho.

La correccion de errores aritméticos no comprende facultad alguna para modificar
las cuantias de los actos oficiales por cuestiones de fondo. Por tanto, el auto aclaratorio
que modificé la base de liquidacién de la sancion por devolucion improcedente no es un
auto de tramite y, el considerarlo como tal, vulnera la buena fe y la confianza legitima del
contribuyente en que las modificaciones sustanciales que lo perjudican no se presenten

como simples correcciones de errores de céalculo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada se opuso a las pretensiones, por las siguientes razones:

Las devoluciones o compensaciones de saldos a favor originados en las
declaraciones tributarias, no constituyen un reconocimiento definitivo a favor del

contribuyente o responsable.

De acuerdo con el articulo 670 del Estatuto Tributario, para imponer la sancién por
devolucion improcedente soOlo se requiere que la liquidacion oficial de revision se
encuentre debidamente notificada, independientemente de que la legalidad del saldo a
favor esté pendiente de definirse en via gubernativa o judicial, pues, la devolucion tiene

caracter provisional.

Aunque la liguidacién oficial de revisién con base en la cual se devolvié el saldo a
favor fue demandada en accion de nulidad y restablecimiento del derecho, lo cierto es que
dicha liguidacién agoté la via gubernativa en los términos del paragrafo del articulo 720
del Estatuto Tributario y, en consecuencia, se encuentra en firme. Ademas, es obligatoria
porque no ha sido anulada ni suspendida por la jurisdiccién contenciosa, ni respecto de la
misma se presenta ninguno de los eventos de pérdida de fuerza ejecutoria del articulo 66

del Cédigo Contencioso Administrativo.

De otra parte, el auto aclaratorio demandado tan s6lo enmendo el error formal en
la operacion aritmética de resta entre el valor compensado y el determinado oficialmente
como saldo a favor, sin variar los factores que componen la operacién aritmética, ni los

fundamentos juridicos y/o probatorios de la sancién por devolucion improcedente.

Conforme al articulo 866 del Estatuto Tributario y al Concepto DIAN 008477 de
1999, la correccion del error aritmético puede efectuarse en el acto que impone la

sancion, o antes mediante auto aclaratorio.



La suma devuelta o compensada es una sola, por lo que el monto indebidamente
devuelto y que aun permanece en poder del contribuyente, no puede fraccionarse entre lo
que se haya establecido como mayor impuesto a cargo y lo que se haya determinado

como sancion por inexactitud.

LA SENTENCIA DEL A QUO

El Tribunal sefialé que el auto aclaratorio del pliego de cargos no es demandable

ante la jurisdiccion contenciosa, porque no es un acto definitivo.

Asi mismo, nego las pretensiones de la demanda por las siguientes razones:

La orden de devolucién del saldo a favor tiene caracter temporal, dado el proceso
de fiscalizacién del que puede ser objeto y dentro del cual es posible que dichos saldos se

modifiquen o rechacen.

El paragrafo 2 del articulo 670 del Estatuto Tributario prevé el desarrollo paralelo
de los procedimientos sancionatorio y de determinacion oficial del impuesto, como
tramites que, aunque conexos, difieren en su naturaleza y objeto. Se trata de procesos
independientes y autbnomos, por lo que la demanda del acto sancionatorio no da lugar a
suspender el proceso de determinacion oficial, pues, lo Unico que presupone la sancién
por devolucién improcedente es que se haya notificado la liquidacion oficial de revisién

que modifica o rechaza el saldo a favor devuelto.

La exigibilidad del acto proviene del caracter ejecutorio del mismo, referido a la
capacidad de producir efectos juridicos y de hacerse eficaz a través de los poderes de
ejecucion que reconoce el ordenamiento juridico para darlo a conocer y ejecutarlo

unilateralmente.

La liquidacion de revision con base en la cual se impuso la sancién por devolucion
improcedente, quedoé en firme cuando el actor se abstuvo de recurrirla en reconsideracion
y optd por demandarla directamente en virtud del paragrafo del articulo 720 del Estatuto
Tributario. A partir de ese momento dicha liquidacion era obligatoria y exigible

independientemente de que se hubiera demandado.

La Administracién no vulneré el derecho de defensa de la actora porque le permitio

responder el pliego de cargos y recurrir el acto sancionatorio.



EL RECURSO DE APELACION

La demandante apel6 la sentencia. Al efecto y en lo esencial, reiteré los

argumentos de la demanda y preciso:

No procede la sancidon por devolucién improcedente porque se impuso con
fundamento en un acto de determinacion oficial que no es definitivo, comoquiera que no
se ha fallado la demanda interpuesta en su contra. El reconocimiento definitivo de dicho

saldo sélo compete a la jurisdiccion.

El acto de determinacion oficial no queddé en firme por el sélo hecho de haberse
prescindido del recurso de reconsideracion, pues la demanda en su contra implica que lo
afecta alguna causal de nulidad. Y, la prevision legal de que el proceso de sancién por
devolucion improcedente inicia con la notificacion de la liquidaciéon oficial de revision,
sugiere que la legalidad de la misma debe estar definida por la Administracion y/o las
autoridades jurisdiccionales.

En materia tributaria, la ejecucién de los actos estd suspendida hasta tanto se
decidan los recursos gubernativos y se provea sobre su legalidad en la via jurisdiccional
contenciosa. Por tanto, la sancion por devolucion improcedente no puede expedirse antes
de la ejecutoria de la liquidacién oficial de revisién y si se expide es inejecutable por

prejudicialidad.

La Administracion ejercio indebidamente sus funciones constitucionales y legales,
porque sancioné a la actora con fundamento en un acto administrativo cuya legalidad se
discute, con lo cual, ademas, viold el debido proceso y el derecho de defensa en cuanto

dotd a dicho acto de los efectos propios de una sentencia judicial.

La demanda de la liquidacion oficial de revision implica que el mayor impuesto y la
sancién por inexactitud que determina no sean exigibles en este momento. Dicha sancién
no puede incluirse en la base de liquidacién de la sancion por devolucién improcedente

porque implicaria imponer una sancion sobre otra.

Respecto de la sancién por inexactitud no se causan intereses corrientes y solo la
parte correspondiente al reintegro del impuesto genera los intereses de mora del articulo
670 del Estatuto Tributario.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La Administracion reitero los argumentos de la contestacion.



La demandante reiterd los argumentos de la demanda.

El Ministerio Publico no conceptud.

CONSIDERACIONES

En los términos del recurso de apelacion, corresponde a la Sala establecer la
legalidad de la sancidon por devolucién improcedente impuesta por la DIAN en la suma de
$179.798.000, correspondiente a la diferencia entre el saldo a favor que TEXTILES
MIRATEX S. A. liquidé en su declaracién de renta de 2001 ($513.154.000), y el que la
Administracion determiné en la liquidacion oficial de revision 310642004000104 de 23 de
julio de 2004 ($333.356.000), por la cual modificé dicha declaracion.

En concreto, analiza si procede la sancion por devolucion improcedente cuando se
ha demandado la liquidacion oficial de revision que modifica el saldo a favor devuelto, y la
jurisdiccién aun no ha proferido sentencia. Segun la apelante, tal circunstancia impide la

firmeza del acto de determinacion.

El articulo 670 del Estatuto Tributario dispone que las devoluciones o
compensaciones efectuadas de acuerdo con las declaraciones del impuesto sobre la
renta y sobre las ventas, no constituyen reconocimiento definitivo a favor de los
declarantes. También prevé que si dentro del proceso de determinacion, la Administracién
rechaza o modifica el saldo a favor objeto de devolucibn o compensacién, procede el
reintegro de las sumas devueltas 0 compensadas en exceso mas los intereses moratorios
que correspondan, aumentados en un 50%. La sancién debe imponerse dentro de los dos

afios, contados a partir de la fecha en que se notifique la liquidacion oficial de revision.

Asi mismo, la norma sefiala que cuando el recurso contra la sancién por
devolucion improcedente fuere resuelto desfavorablemente, y estuviere pendiente de
resolverse en la via gubernativa o en la jurisdiccional el recurso o la demanda contra la
liguidacion de revision en la cual se discuta la improcedencia de la devolucion, la
Administracion no podra iniciar proceso de cobro hasta tanto quede ejecutoriada la

resolucién que falle negativamente dicha demanda o recurso [par. 2 ibidem].

Asi pues, la devolucion de saldos a favor declarados en renta y ventas tiene
caracter provisional, dado el proceso de fiscalizaciébn que eventualmente puede iniciarse
respecto de dichos tributos y dentro del cual es posible que tales saldos se modifiquen o

rechacen.



Los actos sancionatorios, como la resolucidon que ordena el reintegro de sumas
devueltas o compensadas, hacen parte de una actuacion oficial diferente a la de
determinacion del impuesto. La actuacion administrativa relacionada con el reintegro de la
devolucion efectuada y la correspondiente al proceso de determinacion oficial del tributo,
son dos tramites distintos y autonomos aun cuando la orden de reintegro se apoye en la

actuacion de revision?.

Para la procedencia de la sancion, el articulo 670 del Estatuto Tributario solo exige
la preexistencia de devolucion o compensaciéon de un saldo a favor, el rechazo o la

modificacion del mismo a través de liquidacion oficial de revision y la notificacién de ésta.

Aunque la firmeza de la liquidacién oficial de revision no se consagré como
requisito de la sancion, la Sala ha sefialado que del articulo 670 del E. T. se deduce que
para imponerla debe existir una decisiéon definitiva en via gubernativa, que rechace o

modifique el saldo a favor2.

En el procedimiento tributario de determinaciéon de obligaciones fiscales por
impuestos y sanciones, el articulo 720 del Estatuto Tributario dispuso que, sin perjuicio de
lo dispuesto en normas especiales del mismo estatuto, contra las liquidaciones
oficiales, resoluciones que impongan sanciones u ordenen el reintegro de sumas
devueltas y demas actos producidos en relacion con los impuestos administrados por la

DIAN, procede el recurso de reconsideracion.

Por tanto, como la reconsideracién es el Unico recurso contra la liquidacion oficial
de revision, ésta queda en firme y ejecutoriada, en los términos del articulo 64 del Cddigo
Contencioso Administrativo, cuando se naotifica el acto que resuelve dicho recurso (articulo
62 [2] ibidem) 6, si se demanda directamente de acuerdo con el paragrafo del articulo 720
del Estatuto Tributario3, cuando vence el término para impugnar, sin haberse interpuesto
la reconsideracion (articulo 62 [3] del Codigo Contencioso Administrativo). El caracter

ejecutorio s6lo se pierde en los eventos que enlista el articulo 66 ejusdem.

En el caso concreto la liquidacion oficial de revisién 310642004000104 de 23 de

julio de 2004, por la cual se aumento6 el impuesto de renta a cargo de la declarante y se

1 Sentencias de fechas 19 de julio de 2002, Exp. 12866 y 12934, C. P. Dra. Ligia L6pez Diaz y de 23 de
febrero de 1996, Exp. 7463 C.P. Dr. Julio E. Correa R.

2 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencias de 3 de septiembre de 2009 (exp. 16241), M. P.: doctora
Martha Teresa Bricefio, y de 24 de septiembre de 2009, exp. 16954, M. P. doctor Héctor J. Romero Diaz.

3 “Cuando se hubiere atendido en debida forma el requerimiento especial y no obstante se practique
liquidacion oficial, el contribuyente podra prescindir del recurso de reconsideracién y acudir directamente ante
la jurisdiccion contencioso administrativa dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la notificacién de la
liquidacion oficial”.



disminuyo el saldo a favor a $333.356.000, no se recurrié en reconsideracion, sino que se

demando directamente en accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

En sentencia de 11 de octubre de 2006, el Tribunal de Cundinamarca declaré la
nulidad parcial de la mencionada liquidacion oficial y, en consecuencia, el saldo a favor de
$333.356.000 aument6 a $352.045.000. Esta decision fue confirmada por el Consejo de
Estado, en fallo de 26 de enero de 2009, exp. 16322.

La Sala ha sefialado que si la liquidacion oficial del impuesto ha sido sometida a
control jurisdiccional y se anula, desaparece el fundamento de la sancién por devolucién
improcedente y ésta también debe anularse. No significa lo anterior que se confundan los
procesos de determinaciéon y sancionatorio, sino que, aunque son diferentes y autbnomos,
el primero tiene efectos en el segundo? y debe existir correspondencia entre ambas

decisiones>®.

De ello se infiere que si se declara la nulidad parcial de un acto y se fija un nuevo
saldo a favor, la diferencia entre lo efectivamente devuelto segun la liquidacién privada y
el nuevo saldo determinado como consecuencia de la declaratoria de nulidad, debe

devolverse a la Administracion.

En consecuencia, los actos demandados tienen la misma suerte del acto de
determinacion oficial en el que se fundamentaron y que fue parcialmente anulado, razén
por la cual deben declararse parcialmente nulos y, por consiguiente, ordenarse el
reintegro de la diferencia entre el saldo a favor efectivamente devuelto ($513.154.000) y el
gue determiné el Tribunal de Cundinamarca en la sentencia confirmada por el Consejo de
Estado ($352.045.000), es decir, la suma de $161.109.000.

Por lo demas, es claro que la base de liquidacion de la sancién por inexactitud la
constituye el saldo a favor finalmente determinado. Por tanto, como para liquidar dicho
saldo la sentencia mencionada incluyo el valor de la sancion por inexactitud, y ya que tal
providencia se encuentra ejecutoriada e hizo trdnsito a cosa juzgada, no hay lugar a
predicar ilegalidad alguna por la inclusién de tal sancién en la base de liquidacién de la

sancién por devolucién improcedente.

4 Ob cit. Nota 2.

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



De otra parte, conforme al articulo 670 del Estatuto Tributario, los intereses
moratorios de la sancién por devolucion improcedente, aumentados en un 50%, se deben
calcular sobre el total del valor a reintegrar. En consecuencia, no hay lugar a descontar
del valor a reintegrar la sancion por inexactitud que acepté la jurisdiccién, pues ésta fue
producto de los mayores valores declarados por el contribuyente, con base en los cuales
liquid6 el mayor saldo a favor que se le devolvid. Ademas, la norma es clara en establecer
que los intereses moratorios se deben liquidar sobre la suma de a reintegrar, y no hace

distincién alguna.

Asi pues, se revocara el numeral primero del fallo apelado y, en su lugar, se
anularan parcialmente las resoluciones acusadas, para fijar la sancién en $161.109.000,
mas los intereses moratorios correspondientes incrementados en un 50%, los cuales
deberan calcularse desde el 2 de julio de 2002, cuando se ordend la devolucion por
Resolucién 608-008256.

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

PRIMERO: REVOCASE la sentencia de 31 de julio de 2008, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca dentro del proceso de nulidad vy
restablecimiento del derecho de TEXTILES MIRATEX S. A., contra la DIAN. En su lugar,

dispone:

2. ANULANSE PARCIALMENTE las Resoluciones 310642006000067 de 5 de
junio de 2006 y 3106620007000047 de 29 de mayo de 2007, que sancionaron a la actora

por devolucién improcedente.

A titulo de restablecimiento del derecho, se declara que sélo procede la devolucion
de $352.045.000 y que, en consecuencia, la demandante debe reintegrar $161.109.000,
mas los intereses moratorios correspondientes, incrementados en un 50%, los cuales
deberan calcularse desde el 2 de julio de 2002, conforme a lo explicado en la parte

considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Reconécese personeria al abogado Antonio Moyano Salamanca

como apoderado de la DIAN, en los términos del poder que aparece en el folio 340.

6 Folios 140-141, c. 1.



Copiese, notifiguese, comuniquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen

y cumplase.

Esta providencia se estudié y aprobé en sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente

WILLIAM GIRALDO GIRALDO HECTOR J. ROMERO DIAZ
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