DEVOLUCION — Término para efectuarla / SANCION POR COMPENSACION
IMPROCEDENTE - Al modificarse el acto que contenia el saldo a favor la
sancion debe disminuirse. procedimiento / INTERESES MORATORIOS EN
SANCION POR DEVOLUCION IMPROCEDENTE - Se causan a partir del
momento en que se hace exigible la obligacion / SANCION POR
INEXACTUTUD — No genera intereses de mora por no haberlo previsto la
norma / PRINCIPIO DE EQUIDAD - Aplicacion a la liquidacién de intereses
moratorios en la devolucion improcedente

De conformidad con el articulo 855 del E. T., la administracion de impuestos debe
devolver, previa las compensaciones a que haya lugar, los saldos a favor
originados en los impuestos sobre la renta y complementarios y sobre las ventas
dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de la solicitud de devolucion
presentada oportunamente y en debida forma. Este término también se aplica para
la devolucion de impuestos pagados y no causados o pagados en exceso. Como la
sancion por compensacion improcedente que se impuso a Carbones del Cerrejon
LLC se apoy6 en actos oficiales que, como se acaba de precisar, fueron anulados
parcialmente por esta Corporacion, es evidente que hay razén para reliquidar la
sancion, con fundamento en la sentencia proferida por la Sala pues, al modificarse el
acto administrativo que disminuy0 el saldo a favor, es procedente la practica de una
nueva liquidacion de la sancién, por la suma que fue compensada en exceso. Sobre
el particular la Sala reitera que, conforme con el articulo 670 del E.T., para que se
tipifique la sancion por devolucion y/o compensacion improcedente, la
Administracion tributaria, mediante liquidacion oficial, ha debido rechazar o
modificar el saldo a favor objeto de devolucién. Cuando ello ocurre, la autoridad
tributaria debe: EXxigir el reintegro de las sumas devueltas o compensadas en
exceso, Exigir el pago de los intereses moratorios “que correspondan”. Exigir el
pago de una suma equivalente al 50% de los intereses moratorios que
corresponda reintegrar. Cuando la norma prevé que se exija el pago de “los
intereses moratorios que correspondan” debe entenderse que son los que se
causan a partir del momento en que se hace exigible la obligacion. Pero, como el
articulo 634 del E.T. sélo prevé la liquidacion y pago de intereses moratorios, por
cada dia calendario de retardo en el pago de impuestos, anticipos y retenciones a
cargo del contribuyente, no es pertinente que se liquiden intereses de mora sobre
la sancion de inexactitud, pues no lo previd asi la norma citada. Ahora bien, no
obstante que los intereses se liquidan sobre el mayor impuesto liquidado
oficialmente mediante resolucién debidamente ejecutoriada y que ese mayor
impuesto se debio pagar desde el momento en que se hizo exigible la obligacion ,
la Sala considera que por equidad, no es pertinente liquidar intereses a cargo del
contribuyente durante el lapso que el saldo a favor estuvo en las arcas del Estado
y hasta la fecha de la compensacion. Por lo tanto, los intereses se liquidaran a
partir de la fecha de la compensacion del exceso del saldo a favor y hasta la fecha
en que la actora efectivamente reintegre la suma que le corresponde reintegrar.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 855 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 634



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota, D.C., Dieciocho (18) de agosto de dos mil once (2011)
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2008-00050-01(17599)
Actor: CARBONES DEL CERREJON LLC

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Se decide el Recurso de Apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 4 de diciembre de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion “B” que nego las pretensiones de la
demanda.

ANTECEDENTES PROCESALES
LA DEMANDA

La Sociedad Carbones del Cerrejon LLC, mediante apoderada judicial, en ejercicio
de la Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, demandé los siguientes
actos administrativos:

. Resolucién Sancion N° 310642006000191 del 20 de marzo de 2007,
proferida por la Divisibn de Liquidacién, que impuso una sancion por
compensacion improcedente.

o Resoluciéon N° 310662007000012 del 26 de octubre de 2007,
expedida por la Division Juridica Tributaria, que resolvié el Recurso de
Reconsideracién interpuesto contra la Resolucién No. 310642006000191.

A titulo de restablecimiento del derecho, pidi6 que se declarara en firme la
compensacion realizada con el saldo a favor presentado por Carbones del
Cerrejon en la declaracion de ventas por el quinto bimestre del afio gravable
2003.

Que, en caso de que no prosperen las pretensiones de la demanda o de que
prosperen parcialmente, se suprima de la base de calculo del valor que se ordena
reintegrar; la suma de $198.547.000, correspondiente a la sancion por inexactitud
determinada en la resolucion Recurso de Reconsideracion que modifico la
resolucion N° 310662007000015 del 30 de agosto de 2007 y, asi mismo, que se
calculen los intereses desde el 4 de septiembre de 2006, fecha en la que se
notifico la Liquidacion Oficial de Revision N° 310642006000110 que inicialmente
impuso la referida sancion y se limite el monto de los intereses.



La sociedad demandante invocé como normas vulneradas las siguientes:

- Constitucion Politica: Articulos 3, 29, 95y 123.
- Estatuto Tributario: Articulo 683, 670.

El concepto de violacion lo sustenté de la siguiente manera?:

La demandante aleg6 que la DIAN no actud conforme a lo establecido en el
ordenamiento juridico al expedir los actos demandados, pues éstos desconocieron
los articulos 3, 95 y 123 de la Constitucidon Politica, que establecen el principio de
legalidad.

Dijo que también se desconocio el debido proceso, en cuanto se impuso una
sanciéon basada en un hecho no cierto, porque Carbones del Cerrejon, en la
declaracion de ventas del quinto bimestre del 2003, no omitié ingresos gravados ni
dej6 de causar o declarar IVA alguno.

En cuanto a la forma en que se liquidé la sancion demandada, adujo que es
improcedente, toda vez que se calculd con el valor de la sancion por inexactitud,
cuya existencia surgioé con ocasion de la Liquidacion Oficial de Revisién y no
antes.

Dijo que, en el evento en que se confirme la sancion impuesta, para determinar la
fecha desde la que deben calcularse los intereses moratorios aumentados en un
50% “debe considerarse el hecho de que en el momento en que solicitdé y obtuvo
la compensacion (31 de marzo de 2004) ella era procedente, pues se basaba en
una declaracion de ventas que gozaba de presuncién de veracidad y que no habia
sido objeto de ningun cuestionamiento o modificacién. Luego no es factible
imponer una sancion cuyos efectos se retrotraigan al momento de la devolucioén,
pues la supuesta improcedencia Unicamente se habria generado 2 afiosy 5
meses después, en la fecha en que se notifico la liquidacion oficial (4 de
septiembre de 2006)".

Considerd, por ultimo, que en caso que se confirme la sancion, el acto debe
disponer que el interés moratorio incrementado en el 50% esta limitado al interés
maximo de usura vigente en el momento del pago.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN, mediante apoderada judicial, contesté la demanda? en los siguientes
términos:

Sostuvo que contrario a lo indicado por la demandante, el Ente Fiscal aplico
correctamente la norma sefialada como violada.

Que los actos administrativos demandados fueron expedidos al amparo del
articulo 670 del E.T.

Que, por consiguiente, no se puede afirmar que se violaron normas de caracter
constitucional o legal, toda vez que la misma Constitucion avalé la aplicacion de la
legislacion tributaria.

1 Fls. 8 a 10.
2 Fls. 97 a 105.



Indico que el legislador en el articulo 670 del Estatuto Tributario establecio
claramente el supuesto de hecho que da lugar a la improcedencia de la sancién
por inexactitud y sostuvo que dicha sancién sélo se encontraba sujeta a que se
hubiera practicado la Liquidacion Oficial de Revision y no a que ésta ultima se
encontrara en firme.

Manifestd que la demanda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
contra el acto que impuso la sancion y la resolucion que la confirmd, no limita al
funcionario para expedir los actos de imposicion de la sancién en el término
previamente determinado.

Aseguro que existe independencia de los procesos, pues, mientras uno trata sobre
la determinacion del gravamen, el otro se refiere a la imposicién de una sancion
por devolucidn y/o imputacion improcedente. Que si bien se pueden mezclar,
coexiste la independencia de los mismos, segun la legislacion tributaria y la
posicion jurisprudencial.

Indicé que los hechos que generan cada una de las sanciones son distintos y que,
por eso, no es cierto, como lo afirmé la parte actora, que se le impuso doble
sancion por el mismo hecho.

Transcribié apartes de jurisprudencia de la Corte Constitucional® y concluyé que el
reintegro de las sumas devueltas, compensadas o imputadas indebidamente es
legitimo. Que, de lo contrario, el contribuyente se beneficiaria a expensas del
erario, razon por la que el legislador busca proteger las arcas publicas y sancionar
a quien genero una devolucion, compensacion o imputacion improcedente de un
saldo a favor.

Dijo que la base tomada en los actos sancionatorios demandados se encuentra
totalmente ajustada a lo dispuesto en el procedimiento sefialado en el inciso 2° del
articulo 670 del Estatuto Tributario.

Adujo, ademas, que el articulo en mencion no exige la firmeza de la liquidacion
oficial para imponer la sancidn por devolucion y/o compensacion improcedente,
como lo considera la apoderada del actor. Que, en consecuencia, la
Administracion puede exigir el reintegro del valor de la determinacion de la sancién
de inexactitud, sin que se haya resuelto lo referente a la liquidacion oficial ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Respecto de los intereses, manifestd que se generan a partir del momento en que
la Administracién devolvi6 el valor del saldo a favor que declaré el contribuyente.

Finalmente, solicitd que se denieguen las suplicas de la demanda y se mantengan
los actos demandados sin modificacion alguna, toda vez que fueron expedidos con
base en las normas tributarias, lo que indica que no se incurrid en la violacion que
invoca el actor.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en sentencia del 04 de
diciembre de 2008, nego las pretensiones de la demanda.

El Tribunal fundamenté su decision en las siguientes consideraciones:

3 Corte Constitucional. Sentencia C-075 del 3 de Febrero De 2004. M.P. doctor Jaime Cérdoba Trivifio



La Administracion Especial de Grandes Contribuyentes de Bogota estaba
facultada para imponer la sancion por devolucion y/o compensacion improcedente
mientras se encuentra vigente la discusion ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa de la Liquidacion Oficial de Revisién que modifico el saldo a favor
Cuyo reintegro se exige, ya que, en el preciso momento en que se resolvioé el
Recurso de Reconsideracion, sobrevino con ello la obligatoriedad, exigibilidad y la
aplicacion de su contenido.

Se refirié a la independencia que existe entre el proceso sancionatorio y el
relacionado con la determinacién oficial de impuesto y, afirmd que lo Unico que
sujeta el inicio del proceso correspondiente a la imposicidon de sancion por
devolucion y/o compensacion improcedente es la notificacién de la liquidacion
oficial de impuesto.

Sefalo, ademas, que la base tomada por la Administracion para imponer la
sancién corresponde a la prevista por la ley, toda vez que, como lo establecié la
Direccién de Impuestos, los intereses se causan sobre el valor ($322.639.000) que
resulta de la diferencia entre la suma ($3.643.497.000) liquidada como saldo a
favor en el denuncio privado y la suma determinada como saldo a favor
($3.320.858.000) en la resolucion del Recurso de Reconsideracion contra la
Liguidacion Oficial de Revision.

En relacion con la fecha en que se causan los intereses moratorios, sostuvo
gue se deben causar desde la fecha en que la compensacion surti6 efectos, es
decir, desde que las deudas coexistieron por reunir los requisitos para la
compensacion hasta la fecha de su reintegro y no desde la fecha en que se
notifico la liquidacion oficial que modifico el saldo a favor compensado.

En cuanto a los intereses de mora aplicables, dijo que deben ser
incrementados en un 50% conforme al articulo 635 del E.T.

Por ultimo, el Tribunal indicé que como no se desvirtud la legalidad de los
actos demandados, debian desestimarse las pretensiones de la demanda.

Salvamento de Voto
El doctor Fabio O. Castiblanco Calixto salvé el voto.

Manifestd que la decisidon del presente proceso depende directa e
indirectamente de la que se tome en el proceso N° 2007-0257-01 en el que se
demandaron en Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho los actos que
modifican la declaracién del impuesto sobre las ventas por el 5° bimestre del afio
gravable 2003.

Adujo, ademas, que la sentencia debe ser la consecuencia de lo que se
decida en el proceso en mencion, toda vez que, si aquellos actos se anulan, la
consecuencia necesaria es la firmeza de la declaracién de ventas y, por
consiguiente, lo que se discute en este proceso seria nulo.

Por ultimo, advirtid que la Sala pudo acumular los dos procesos vy, asi,
evitar posibles decisiones contradictorias, pero no lo hizo.

APELACION



La parte demandante interpuso Recurso de Apelacién* contra el anterior
fallo.

Reiterd los argumentos expuestos en la demanda e hizo alusion a la falta
de firmeza de los actos, debido a que los demandd en Accién de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, fallo que se encuentra pendiente de resolverse en
segunda instancia.

Respecto de la firmeza de los actos atacados, manifesté que, contrario a lo
expuesto por el Tribunal, la resolucion que desato el Recurso de Reconsideracion
no le otorgo firmeza a la Liquidacion Oficial de Revisidén. En sustento de lo
anterior, se refirio a la excepcién prevista para los articulos 64 y 66 del C.C.A.,
sobre el momento en que adquieren firmeza los actos administrativos una vez se
haya decidido en forma definitiva los Recursos o las acciones de nulidad y
restablecimiento del derecho que se interpusieron.

Cit6 jurisprudencia de la Corporacion® y de la Corte Constitucional® y
concluyo que los actos demandados solo quedan en firme una vez se haya
proferido decisién definitiva que ponga fin a la Accion de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho promovida.

Sobre la invalidez de la inclusion de la sancidn por inexactitud como parte
de la base para determinar la sancién por improcedencia de la devolucion y/o
compensacion, manifestd que las sumas devueltas o compensadas en exceso no
son otras que aquellas que al momento de la compensacion y/o devolucién no
eran procedentes.

Dijo que como las sanciones no pueden aplicarse en forma retroactiva si no
gue nacen con el acto que las impone, no puede decirse validamente que las
mismas existian desde el momento en que se presento la declaracion o desde el
momento en que se devolvié o compenso el saldo a favor. Que, en consecuencia,
las sumas devueltas o0 compensadas en exceso de que trata el articulo 670 del
ET, sobre las cuales se aplican los intereses moratorios aumentados en un 50%,
no son otras que las que corresponden a los mayores impuestos o retenciones
determinadas en el acto de liquidacion oficial, sin incluir en ningan caso las
sanciones conexas.

Insistié en la improcedencia de la inclusion de la sancién por inexactitud
como parte de la base de liquidacién de la sancion que se discute.

En relacion con los limites de los intereses de mora, insistié en que el
incremento en el 50% se debe limitar, como maximo, al interés de usura que rija
en el momento del pago, de manera que no se genere una carga excesivamente
onerosa que sobrepase el maximo permitido legalmente.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La DIAN reiter0 los argumentos expuestos en el escrito de contestacion y
agrego:

4 Fls. 165-169.

SConsejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia del 27 de septiembre de 2001. Expediente No. 6617. Demandante: MAPFRE Seguros
Generales de Colombia S.A. C.P. doctor Manuel Santiago Urueta.

5 Corte Constitucional. Sentencia del 13 de agosto de 2004. Expediente No T-871534. Demandante: Empresa de Energia
del Pacifico M.P. doctor Rodrigo Uprimny Yepes.



Que existe independencia de procesos, pues uno tiene que ver con la
liquidacion de revision mediante la que se determiné el saldo a favor y, el otro,
muy diferente, con el proceso sancionatorio por devolucion y/o compensacion
improcedente.

Que fue la misma ley la que fij6 la sancién y el tipo de interés que el
administrado debia pagar y sefialé como una de las conductas que dan lugar a la
aplicacién de la sancién, el proceso de determinacion oficial del tributo, mediante
el que se modifica o rechaza el saldo a favor imputado por el contribuyente, en
cuyo caso se exige el reintegro de las sumas erroneamente solicitadas junto con
los intereses moratorios causados, desde la fecha de la resolucién que las
reconocio y hasta que sean reintegradas en su totalidad.

Resalto, el inciso tercero del articulo 863 del E.T, que obliga a la
Administracion Tributaria a cancelar intereses moratorios, a partir del vencimiento
del término para devolver los dineros solicitados por los contribuyentes y hasta la
fecha del giro del cheque, emision del titulo o consignacion, lo que implica que el
contribuyente deba pagarlos desde la fecha en que recibio el saldo a favor,
mediante la compensacion o la devolucion.

Por ultimo, solicitd que se confirmara la sentencia de primera instancia 'y se
declarara la legalidad de los actos administrativos acusados por el demandante.

El demandante reiter6 los argumentos expuestos en la demanday en la
Apelacion y, ademas, insistio en que la sancién por inexactitud no puede ser
objeto de la aplicacion de los intereses moratorios aumentados de que trata el
articulo 670 del ET., no se puede aplicar de manera retroactiva, con posterioridad
a la declaracién de ventas en la que se liquidé el saldo a favor modificado e,
incluso, con posterioridad a la obtencion de la devolucion o compensacion de
dicho saldo.

Finalmente, reitero las pretensiones de la demanda.
El Ministerio Publico no rindié concepto en esta instancia.
CONSIDERACIONES

De acuerdo con el Recurso de Apelacién de la parte demandante, la Sala
debe determinar si la parte actora debe reintegrar la suma de $330.424.000, suma
gue le fuera devuelta a la Sociedad Carbones del Cerrejon, por concepto del saldo
a favor originado en la declaracion privada del impuesto sobre las ventas
correspondiente al quinto bimestre del afio gravable de 2003. Asi mismo, si la
parte actora debe pagar intereses moratorios incrementados en un 50%.

Para el efecto, la Sala destaca los siguientes hechos probados:
Que el 11 de noviembre de 2003, Carbones del Cerrejon presento la

declaracion del impuesto sobre las ventas por el quinto bimestre del afio gravable
2003, en la que determiné un saldo a favor de $3.643.497.000".

" Folio 4 c.p.



Que el 19 de febrero de 2004, la contribuyente presentd solicitud de
devolucion o compensacion del referido saldo a favor.

Que el saldo a favor pedido fue concedido mediante resolucion No. 608-
0370 del 31 de marzo de 2004.

Que el 24 de noviembre de 2005, la Administracién de impuestos expidio el
Requerimiento Especial No. 310632005000148, en el que se propuso:

Rechazar impuestos descontables por valor de $48.198.000
porque correspondian a gastos en bienes y servicios que no
estaban directamente destinados a la actividad productora de
renta.

Rechazar $2.994.000 de impuestos descontables originados en
operaciones con no domiciliados o no residentes en el pais,
porque el contrato no se aportd o se aportd por fuera de la
vigencia.

Gravar a la tarifa general del IVA los ingresos obtenidos de
Petrobras Internacional S.A., por valor de $474.340.356, porque
eran pagos de regalias, concepto que esta gravado con IVA.
Imponer una sancién por inexactitud por valor de $203.338.000,
correspondiente al 160% del menor saldo a favor determinado de
conformidad con las adiciones y rechazos propuestos.

Que, en la oportunidad, la parte actora respondié el Requerimiento Especial
expedido por la entidad.

Que el 31 de agosto de 2006, la Division de Liquidacion de la
Administracién de Impuestos y Aduanas Nacionales notifico a la contribuyente la
Liguidacion de Revision No. 310642006000110, en la que confirmd las glosas
propuestas en el requerimiento®.

Que contra esa liquidacion, Carbones del Cerrejon presenté Recurso de
Reconsideracion.

Que el 30 de agosto de 2007, la Division Juridica resolvio el Recurso de
Reconsideracion interpuesto, mediante la Resolucién No. 310662007000015 que
modifico la liquidacion recurrida, asi:

Aceptd las objeciones propuestas en relacion con la glosa de
$2.994.000, que pretendia el rechazo de impuestos descontables
originados en operaciones con no domiciliados o no residentes en
el pais, asi como en relacién con la correspondiente sancion por
inexactitud.

Confirmé la glosa relacionada con el rechazo de impuestos
descontables por valor de $48.198.000.

Confirmo la glosa relacionada por la adicion de ingresos gravados
por valor de $474.340.000.

Confirmé parcialmente la sancion por inexactitud y la determiné
en la suma de $198.547.000.

El saldo a favor lo reliquidd y lo establecio en $3.519.405.000

8 Folio 5 c.a.



Que, en la oportunidad, la demandante presenté demanda de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho contra la Liquidacion Oficial de Revision y el
Recurso de Reconsideracion interpuesto contra esta.

Que con fundamento en ese requerimiento, la Administracion expidio el
pliego de cargos No. 310632006000140 del 7 de noviembre de 2010, en el que
propuso la sancion por compensacion o devolucién improcedente del saldo a favor
de la contribuyente, con fundamento en el articulo 670 del E.T., porque en el
proceso de determinacion del impuesto se modificé el saldo a favor.

Que el Cerrejon respondio al pliego de cargos. Que en la respuesta
manifesto que la sancion por devolucion y/o compensacion improcedente era
impertinente, toda vez que la liquidacién oficial alin no se encontraba en firme®.

Que el 20 de marzo de 2007, la Divisién de Liquidacion de la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales expidio la Resolucion No. 310642006000191 en
la que impuso sancion por compensacion y/o devolucion improcedente, en la que
ordeno el reintegro de la suma de $330.424.000, mas los intereses moratorios
aumentados en un 50%%°.

Que el 19 de abril de 2007, Carbones del Cerrejon interpuso Recurso de
Reconsideracion contra la resolucion sancion No. 310642006000191 y, mediante
Resolucién Recurso de Reconsideracion No. 310662007000012, la Administracion
modificé el acto recurrido y, ordend el reintegro de la suma de $322.639.000, mas
los intereses moratorios aumentados en un 50%?**.

Que la contribuyente demando la nulidad de la Liquidacién Oficial de
Revision No. 310642006000110 y la Resolucion N° 310662007000015, accion de
la que conoci6 esta Corporacion.

Que mediante sentencia del 5 de mayo de 20112, esta Seccidn resolvié, en
segunda instancia, la Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho incoada
contra la Liquidacion Oficial de Revision No. 310642006000110 y la Resolucion
N° 310662007000015, y en la parte resolutiva dispuso:

“PRIMERO: REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar, se dispone:

DECLARASE la nulidad parcial de la Liquidacion Oficial de Revision N°
310642006000110 del 31 de agosto de 2006 y de la Resolucion N°
310662007000015 del 30 de agosto de 2007, mediante las que se modifico
la declaracion del IVA del quinto bimestre de 2003,

A titulo de restablecimiento del derecho, se fija como nueva liquidacién del
impuesto sobre las ventas del quinto bimestre de 2003, la prevista en la
parte considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO: RECONOCESE personeria al Doctor Antonio Moyano

° Folios 25 a 27 c.a.
10 Folios 129-138 c.a.
1 Folios 172-186 c.a.

2 CONSEJO DE ESTADO. §ALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejera ponente: CARMEN
TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ. Bogota D.C. cinco (5) de mayo de dos mil once (2011). Radicacion nimero:
25000232700020079025701 (17361). Actor: Carbones del Cerrejon LLC. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES.



Salamanca, como apoderado de la DIAN".

Conforme con la liquidacion que obra en la parte considerativa de la sentencia, el
saldo a favor se reliquidd y se estableci6 en $3.620.300.000. Se impuso sancién
por inexactitud de $37.115.000, para un total de saldo a favor de $3.583.185.000.

Conforme con estos hechos probados la Sala procede a decidir:

De conformidad con el articulo 855 del E. T., la administracion de impuestos
debe devolver, previa las compensaciones a que haya lugar, los saldos a favor
originados en los impuestos sobre la renta y complementarios y sobre las ventas
dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de la solicitud de devolucion
presentada oportunamente y en debida forma. Este término también se aplica para
la devolucion de impuestos pagados y no causados o0 pagados en exceso.

En el caso concreto esta probado que la demandante presento la
declaracion del quinto bimestre del impuesto sobre las ventas por el afio gravable
de 2003, en la que registré un saldo a favor por la suma de $3.643.497.000. Esa
declaracion fue objeto de Liquidacion Oficial de Revision por parte de la
Administracion de Impuestos y Aduanas Nacionales y, a su vez, la liquidacion
oficial y la resolucion que la confirmo fueron estudiadas por esta Corporacion,
cuya decision culminé con la nulidad parcial de esos actos administrativos.

Observa la Sala que el motivo fundamental que tuvo la Administracion para
exigir, mediante la resolucién sancion, cuya legalidad ahora se estudia, el reintegro
de la suma de $322'639.000*3, compensada por concepto del saldo a favor del
impuesto a las ventas por el quinto bimestre del afio gravable 2003, fue la practica de
la Liquidacion de Revision No. 310642006000110 del 31 de agosto del afio 2006 y
de la Resolucion No. 310662007000015 del 30 de agosto de 2007, mediante las
gue se modifico la declaracion privada de la contribuyente, y se fij6 como saldo a
favor la suma de $3.519.405.000. Se impuso sancion por inexactitud de
$198.547.000. Para un total de saldo a favor de $3.320.858.000

La Liquidacion de Revision No. 310642006000110 del 31 de agosto del afio
2006 y la Resolucion No. 310662007000015 del 30 de agosto de 2007, como se
dijo, fueron declaradas parcialmente nulas por esta Seccion en sentencia del 5 de
mayo de 2011.

En dicha sentencia se aceptaron impuestos descontables por $25.001.468 y
se levanto la sancion por inexactitud impuesta en relacion con dicho valor. Asi
mismo, se adicionaron a los ingresos brutos por operaciones excluidas la suma de
$474.340.356, suma que se resto de los ingresos brutos por operaciones gravadas
de la contribuyente.

En consecuencia, la liquidacion privada presentada por la contribuyente y el
saldo a favor declarado y efectivamente devuelto, quedo asi:

CONCEPTO R | DECLAR | LIQUIDA | LIQUIDA
G| ACION CION CION C.
PRIVAD | RECURS | DEE.
A O DIAN

13 Esa cifra resulta de restar el total saldo a favor liquidado por la parte actora en su denuncio
privado ($3.643.497.000), el total saldo a favor liquidado por la DIAN (3.320.858.000)




INGRESOS BRUTOS POR 4 | 2.837.21| 2.362.87 | 2.837.211
OPERACIONES EXCLUIDAS Y NO 9 1.000 1.000 .000
GRAVADAS
INGRESOS POR OPERACIONES 5 | 251.725.| 726.065. | 251.725.0
GRAVADAS 0 000 000 00
IMPUESTO GENERADO POR 6 | 71.332.0| 147.226.| 71.332.00
OPERACIONES GRAVADAS 4 00 000 0
TOTAL IMPUESTO DESCONTABLE 6 | 3.714.82 | 3.666.63 | 3.691.632
7 9.000 1.000 .000
SALDO A FAVOR DEL PERIODO 6 | 3.643.49| 3.519.40 | 3.620.300
FISCAL 9 7.000 5.000 .000
SANCIONES 7 0| 198.547.| 37.115.00
2 000 0
O TOTAL SALDO A FAVOR 7 | 3.643.49| 3.320.85 | 3.583.185
4 7.000 8.000 .000

Sancion por inexactitud
Total saldo a favor lig. Privada

Menos: saldo a favor C. de
Estado

Base sancién
Por: porcentaje arto 647 E. T.

Total sancién por inexactitud
37.115.000

3.643.497.000

3.620.300.000

23.197.000

160%

Como la sancién por compensacion improcedente que se impuso a Carbones
del Cerrejon LLC se apoy0 en actos oficiales que, como se acaba de precisar, fueron
anulados parcialmente por esta Corporacion, es evidente que hay razon para
reliquidar la sancién, con fundamento en la sentencia proferida por la Sala pues, al
modificarse el acto administrativo que disminuyé el saldo a favor, es procedente la
practica de una nueva liquidacion de la sancion, por la suma que fue compensada en
exceso, por la siguiente suma:

Saldo a favor Saldo a favor C. | Monto a
Liquidacion de E. reintegrar
Privada

$3.643.497.000 $3.583.185.000 $60.312.000

Ahora bien, como pretensién subsidiaria, la parte actora solicitdé que se
suprima de la base de calculo del valor que se ordena reintegrar; la suma de
$198.547.000, correspondiente a la sancién por inexactitud determinada en la
resolucion Recurso de Reconsideracion que modifico la resolucion N°
310662007000015 del 30 de agosto de 2007 y, asi mismo, que se calculen los
intereses desde el 4 de septiembre de 2006, fecha en la que se notifico la
Liguidaciéon Oficial de Revision N° 310642006000110 que inicialmente impuso la
referida sancion y se limite el monto de los intereses.

Sobre el particular la Sala reitera'* que, conforme con el articulo 670 del E.T.,
para que se tipifique la sancion por devolucion y/o compensacion improcedente, la

14 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero ponente: HUGO
FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogot4, D.C., diez (10) de febrero de dos mil once (2011). Radicacion:



Administracion tributaria, mediante liquidacion oficial, ha debido rechazar o
modificar el saldo a favor objeto de devolucion. Cuando ello ocurre, la autoridad
tributaria debe:

- Exigir el reintegro de las sumas devueltas o0 compensadas en exceso

- Exigir el pago de los intereses moratorios “que correspondan”.

- Exigir el pago de una suma equivalente al 50% de los intereses moratorios
gue corresponda reintegrar.

Cuando la norma prevé que se exija el pago de “los intereses moratorios
que correspondan” debe entenderse que son los que se causan a partir del
momento en que se hace exigible la obligacion.

Para la parte actora, la obligacion se hace exigible a partir del 4 de
septiembre de 2006, fecha en la que se le natificé la Liquidacién Oficial de
Revision N° 10642006000110.

La Sala considera que como el valor a reintegrar se exige para cubrir el
mayor valor del impuesto que se determiné mediante la liquidacion oficial o
mediante la liquidacion judicial, asi como la sancion por inexactitud, la DIAN debe
calcular los intereses de mora sobre ese mayor impuesto a partir de la fecha del
acto administrativo que ordeno la devolucion y hasta la fecha del reintegro de las
sumas que se ordena devolver mediante el acto administrativo que impone la
sancion por devolucién improcedente.

No se puede tomar como fecha, la de ejecutoria de la Liquidacion Oficial de
Revision, por cuanto, a esa fecha, el contribuyente ya se ha beneficiado de la
compensacion'® y es probable que siga insoluto el mayor impuesto y la sancién
por inexactitud determinados en la liquidacion oficial proferida con posterioridad a
la fecha en que la DIAN ordend la compensacion. De tal manera que, s6lo cuando
el contribuyente reintegre el monto que la DIAN le compensé en exceso, las cifras
reintegradas se imputaran al saldo de la deuda, siguiendo las reglas del articulo
804 del E.T.

Ese es el alcance que, a juicio de la Sala, la Corte Constitucional, mediante
sentencia C-075 del 3 de febrero de 2004, le dio al articulo 670 del E.T. cuando lo
examing para dictaminar su conformidad con la Constitucion, pues preciso lo
siguiente:

“(...) es compatible con los fundamentos constitucionales del sistema
tributario: Si la administracién de impuestos, en el proceso de
determinacion del tributo, establece que no se genera un saldo a favor del
contribuyente y que no hay lugar a devolucién alguna, tiene el derecho de
ordenar el reintegro de lo devuelto con los intereses moratorios
correspondientes pues la inexistencia de un saldo a favor implica un
mayor impuesto a cargo y como esta suma no se pagé oportunamente,
se generan aguellos. Ademas, hay lugar a una sancion en tanto el
contribuyente fue inexacto en su declaracion de impuestos y genero un
saldo y una devolucion a los que no habia lugar.” (resaltados fuera de texto)

250002327000200500073-01. No Interno: 17909. Demandante: INDUSTRIAS POWER ELECTRIC S.A. EN LIQUIDACION.
Demandado: U.A.E. DIAN.
15 El saldo a favor pedido fue concedido mediante resolucion No. 608-0370 del 31 de marzo de 2004.



De ahi que, los intereses de mora se deben liquidar sobre el mayor
impuesto liquidado y teniendo en cuenta lo anteriormente precisado.

Lo expuesto no quiere decir que se deba detraer de la “suma a reintegrar” a
gue hace alusion el articulo 670 del E.T., el valor de la sancién por inexactitud,
porque, se insiste, es claro que cuando se confirma judicialmente el monto que en
derecho correspondia devolver o compensar como saldo a favor de una suma ya
devuelta o compensada, la compensacion que se hace en la liquidacion oficial de
la sancién de inexactitud con el saldo a favor es teérica y, por tanto, subsiste la
obligacion de pagarla.

Pero, como el articulo 634 del E.T. solo prevé la liquidacion y pago de
intereses moratorios, por cada dia calendario de retardo en el pago de impuestos,
anticipos y retenciones a cargo del contribuyente, no es pertinente que se liquiden
intereses de mora sobre la sancidn de inexactitud, pues no lo previo asi la norma
citada.

Consecuente con lo expuesto, la Sala'® también ha dicho que la sancién por
devolucion improcedente, en estricto sentido, corresponde al incremento del 50%
de los intereses moratorios que corresponda liquidar. Por eso, en esta sentencia
se precisa que los intereses que corresponden son los que legalmente se deben
liquidar sobre el mayor impuesto.

Lo anterior no implica que el contribuyente se exima de pagar el total del
valor a reintegrar que, se reitera, corresponde a la diferencia que resulta entre el
saldo devuelto mediante resolucion debidamente ejecutoriada y el saldo a favor
determinado oficial o judicialmente.

En ese contexto, conforme se preciso anteriormente, en el acervo probatorio obra
la sentencia del 5 de mayo de 2011, proferida por la seccion, que le reliquid6 a la

parte actora el denuncio del impuesto sobre las ventas, por el quinto Bimestre de

2003.

Conforme con la liquidacion que hizo la Sala, se le determiné a la actora un
nuevo saldo a favor de $3.620.300.000, respecto de los $3.643.497.000 que se
habia determinado el actor en la declaracion privada. El mayor impuesto,
entonces, corresponde la suma de $23.197.000. Es sobre esa suma que la Sala
considera que se deben liquidar los intereses de que trata el articulo 670 del E.T.,
interpretado de manera sistematica con el articulo 634 idem.

Ahora bien, no obstante que los intereses se liquidan sobre el mayor
impuesto liquidado oficialmente mediante resolucion debidamente ejecutoriada y
gue ese mayor impuesto se debid pagar desde el momento en que se hizo exigible
la obligacién!’ , la Sala considera que por equidad, no es pertinente liquidar

6 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejera ponente (E):
MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA. Bogota, D.C., quince (15) de abril de dos mil diez (2010). Radicacion
nimero: 25000-23-27-000-2002-91637-01(16445). Actor: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES.
Demandado: FIDUCIARIA COLPATRIA S.A.: “Por eso, la norma establece que si la Administracién Tributaria dentro del
proceso de determinaciéon, mediante liquidacion oficial, rechaza o modifica el saldo a favor objeto de devolucién o
compensacién deberan reintegrarse las sumas devueltas o compensadas en exceso mas los intereses moratorios que
correspondan, aumentados éstos Ultimos en un cincuenta por ciento (50%). Este incremento es |lo gue constituye
realmente la sancién por devolucién improcedente, que se impone previo traslado del pliego de cargos por el término de
un mes para responder.” (resaltados fuera de texto)

17 El Decreto 3258 de 2002 establecio para los responsables del régimen comun del impuesto sobre las ventas, como plazo
de vencimiento para pagar el impuesto de ventas, por el quinto bimestre del afio 2003, segun el dltimo digito del NIT de
Carbones del Cerrejon LLC: el 13 de noviembre de 2003.



intereses a cargo del contribuyente durante el lapso que el saldo a favor estuvo en
las arcas del Estado y hasta la fecha de la compensacion. Por lo tanto, los
intereses se liquidaran a partir de la fecha de la compensacion del exceso del
saldo a favor y hasta la fecha en que la actora efectivamente reintegre la suma
gue le corresponde reintegrar'®.

Por tanto, la Sala revocara la sentencia apelada.

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

REVOCASE la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
el 04 de diciembre de 2008 que nego la nulidad de las Resoluciones N°
310642006000191 del 20 de marzo de 2007, proferida por la Division de
Liguidacién, que impuso una sancion por compensacion improcedente y N°
310662007000012 del 26 de octubre de 2007, expedida por la Divisién Juridica
Tributaria, que resolvio el Recurso de Reconsideracion interpuesto contra la
Resolucion No. 310642006000191.

En su lugar dispone:

PRIMERO. DECLARASE LA NULIDAD PARCIAL de la Resolucién No.
310642006000191 del 20 de marzo de 2007 y de la Resolucién No.
310662007000012 del 26 de octubre de 2007, proferidas por la Administracién
Especial de Impuestos Nacionales de los Grandes Contribuyentes de Bogota.

SEGUNDO. A titulo de restablecimiento del derecho se declara que La Empresa
Carbones del Cerrejon LLC esta obligada a:

- Reintegrar la suma de sesenta millones trescientos doce mil pesos moneda
legal ($60.312.000)

- Pagar los intereses moratorios que correspondan sobre la diferencia entre
el saldo a favor declarado y el saldo a favor liquidado por el Consejo de
Estado, sin la sancion por inexactitud.'® La DIAN deberd liquidar los
intereses a partir del 31 de marzo de 2004, fecha en que se efectud la
compensacion en exceso del saldo a favor declarado y hasta el dia en que
reintegre las sumas debidas, a la tasa que corresponda.

- Pagar un incremento del 50% de los intereses liquidados conforme las
condiciones previstas en la parte considerativa de la sentencia, a titulo de
sancion por devolucion improcedente.

TERCERO. En lo deméas CONFIRMASE la sentencia apelada.

18 EI monto a reintegrar asciende a $60.312.000 que resultan de la diferencia entre el saldo a favor devuelto mediante No.
608-0370 del 31 de marzo de 2004 ($3.643.497.000) y saldo a favor liquidado en la sentencia del 5 de mayo de 2011 de la
Seccidén 42 del Consejo de Estado ($3.583.185.000).

El monto sobre el que se deben liquidar intereses es de $23.197.000, cifra que resulta de la diferencia entre el saldo a favor
devuelto mediante No. 608-0370 del 31 de marzo de 2004 ($3.643.497.000) y saldo a favor liquidado en la sentencia del 5
de mayo de 2011 de la Seccion 42 del Consejo de Estado, sin la sancién de inexactitud ($3.620.300.000)

19 $23.197.000



CUARTO. RECONOCESE personeria a la doctora Nidia Amparo Pabon Pérez,
como apoderada de la U.A.E. DIAN, en los términos del poder conferido.

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

La anterior providencia se discutio y aprob6 en la sesién de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



