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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN CUARTA

Consejera Ponente: MARTHA TERESA  BRICEÑO DE VALENCIA
Bogotá D.C., treinta (30) de abril de dos mil catorce (2014)

Radicación: 
250002327000201000073 01 [19197]

Actor: 
PIMPOLLO S.A. (NIT. 891401858-6)

Demandado: 
DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN
Sanción por devolución improcedente - Impuesto sobre las Ventas – Bimestre 2º del año 2005.
FALLO

La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por la demandante contra la sentencia del 22 de septiembre de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual negó las pretensiones de la demanda
.

ANTECEDENTES

El 11 de mayo de 2005, PIMPOLLO S.A. presentó la declaración del impuesto sobre las ventas por el bimestre 2º del año gravable 2005, en la que liquidó un saldo a favor de $1.968.740.000, de los cuales $684.174.000 fueron compensados y $1.284.566 devueltos mediante Resolución 608-01079 de 27 de julio de 2005.

En desarrollo del programa postdevoluciones, la Administración Tributaria profirió la Liquidación de Revisión 310642007000097 de 18 de diciembre de 2007, que disminuyó el saldo a favor a $1.218.544.000. En consecuencia, determinó un menor saldo a favor de $750.196.000
. 
Por Resolución 310662008000028 de 18 de julio de 2008, la DIAN confirmó en reconsideración la liquidación oficial de revisión
.

Contra los anteriores actos, la actora interpuso demanda de nulidad y restablecimiento del derecho y por sentencia de 7 de octubre de 2009, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedió a las pretensiones de la demanda. En consecuencia, declaró la nulidad de los actos administrativos demandados y la firmeza de la declaración privada
.

Previo pliego de cargos
, mediante Resolución 900003 de 18 de noviembre de 2008, la DIAN impuso a la demandante sanción por devolución improcedente en la que ordenó el reintegro de $750.196.000 y el pago de los intereses moratorios sobre dicho valor, aumentados en un 50%
.

Por Resolución 900041 de 4 de noviembre de 2009, notificado el 11 del mismo mes, la DIAN confirmó en reconsideración la sanción impuesta
.

DEMANDA

En ejercicio de la acción consagrada en el artículo 85 del C.C.A., PIMPOLLO S.A. solicitó:

“PRIMERA. Solicito al Honorable Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos, todos ellos proferidos por la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES – DIRECCIÓN SECCIONAL DE IMPUESTOS DE GRANDES CONTRIBUYENTES:

1. Resolución Sanción No. 900003 del 18 de Noviembre de 2.008 por medio de la cual se “impone sanción por devolución y/o compensación improcedente”.
2. Resolución Recurso de Reconsideración No. 900041 del 4 de noviembre de 2.009, que resolvió el recurso de reconsideración interpuesto oportunamente en contra de la Resolución Sanción.

SEGUNDA. En consecuencia y a título de restablecimiento del derecho, solicito se declare que NO ERA PROCEDENTE IMPONER SANCIÓN POR DEVOLUCIÓN Y/O COMPENSACIÓN IMPROCEDENTE a PIMPOLLO y que por ende no sea dicha sociedad OBLIGADA A REINTEGRAR SETESCIENTOS CINCUENTA MILLONES CIENTO NOVENTA Y SEIS MIL PESOS MCTE. ($750.196.000,oo) ni mucho menos está obligada a cancelar intereses moratorios en ninguna cuantía por el mismo concepto.”

Invocó como normas violadas las siguientes:

· Artículos 13, 83, 95-9, 121 y 363 de la Constitución Política.

· Artículo 2º del Código Contencioso Administrativo.

· Artículos 25, 27, 28, 30, 31 y 97 del Código Civil.
· Ley 153 de 1887.
· Artículo 670 del Estatuto Tributario.
Como concepto de la violación, la demandante propuso los siguientes cargos:
Pleito pendiente

Según el artículo 670 del E.T. la Administración no puede iniciar proceso de cobro de la devolución, los intereses y la sanción hasta tanto se resuelva la vía gubernativa o la acción contencioso administrativa ejercida por el contribuyente o responsable.

Teniendo en cuenta que los actos administrativos mediante los cuales se determinó el impuesto y se modificó el saldo a favor fueron demandados en acción de nulidad y restablecimiento del derecho, la procedencia de la actual litis depende de las resultas del proceso contra los actos de determinación oficial
. 
En el proceso contra los actos de determinación oficial, el Tribunal accedió a las pretensiones de la demanda y si la sentencia es confirmada en apelación por el Consejo de Estado, los actos por los que se impuso sanción por devolución improcedente, quedarían sin fundamento, por lo que operaría el decaimiento de los actos administrativos.
Nulidad por indebido agotamiento de la vía gubernativa
En el pliego de cargos, la DIAN afirmó que el recurso de reconsideración contra la liquidación oficial de revisión de 18 de diciembre de 2007, se resolvió el 25 de febrero de 2005, lo que constituye un error insubsanable que vicia de nulidad toda actuación posterior.
Violación directa de la ley por interpretación errónea del artículo 670 del Estatuto Tributario
La interpretación de la ley por las autoridades debe hacerse con sujeción a las reglas contenidas en los artículos 25 y siguientes del Código Civil y la Ley 153 de 1887. 

La DIAN es una autoridad administrativa que no puede atribuirse funciones judiciales, ni puede ejercer una actividad legislativa para limitar o extralimitar las normas legales que dice interpretar, pues dicha facultad radica exclusivamente en el Congreso de la República.

La Administración modificó el alcance del artículo 670 del E.T. y desconoció los principios de equidad, proporcionalidad y justicia, pues la sanción prevista en dicha norma es viable únicamente cuando el contribuyente es responsable de la devolución improcedente por razones imputables a él, situación que no se presenta en este caso. 
Violación de la ley por indebida interpretación del artículo 670 del E.T y desviación de poder
Se presenta violación de las normas en que debían fundarse los actos demandados por interpretación errónea del artículo 670 del E.T. 
También existe deviación de poder, dado que existe una aplicación inadecuada de la metodología y técnica de la hermenéutica jurídica.

Enriquecimiento sin causa por la aplicación indebida del artículo 670 del E.T.
Existe un enriquecimiento sin causa por parte de la DIAN, toda vez que en los actos de determinación oficial se estableció un saldo a cargo de PIMPOLLO, suma que fue objeto de devolución y/o compensación a favor de la demandante.

Sin embargo, la DIAN establece una sanción en la cual se obliga a la demandante a reintegrar la suma devuelta, con intereses de mora, adicionados en un 50%. Por tanto, la actora estaría devolviendo dicho valor dos veces, una, por la liquidación de revisión, y, otra, por la sanción que se le impuso como consecuencia de la modificación del saldo a favor.
Falsa motivación de los actos administrativos demandados

Los actos acusados son ilegales por falsa motivación, pues en ellos se afirma que existe un fundamento legal para imponer la sanción por devolución y/o compensación improcedente, lo cual no es cierto. Además, si la sentencia contra los actos de determinación fuese desfavorable a la actora, se reintegrarían los valores devueltos o compensados, lo que imposibilitaría el cobro de dichas sumas.
Violación a los principios de proporcionalidad y equidad en las cargas
Se desconocen los principios constitucionales que rigen las actuaciones administrativas porque no es ajustado a derecho que se pretenda exigir al contribuyente que haga una contribución desproporcionada, como ocurre con la resolución sanción y la devolución de sumas supuestamente devueltas y compensadas de forma improcedente.
CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

La DIAN solicitó no acceder a las pretensiones de la demanda con los argumentos que se resumen a continuación
:
De acuerdo con el artículo 670 del E.T. las devoluciones o compensaciones que la Administración realice, con base en saldos a favor, no constituyen un reconocimiento definitivo a favor del contribuyente o responsable.
Es equivocada la interpretación de la actora al considerar que para imponer la sanción al contribuyente debe encontrarse en firme la liquidación de revisión, pues la norma en mención solamente exige como requisito para proferir sanción, la notificación previa de la liquidación que rechace o modifique el saldo a favor determinado en la declaración privada. 

La Administración impuso sanción por devolución improcedente el 18 de noviembre de 2008, es decir, dentro de los dos años siguientes a la fecha de notificación de la liquidación de revisión. 

Existe independencia entre el proceso de determinación del tributo y el sancionatorio, dado que el primero pretende modificar o rechazar el saldo a favor y culmina con la liquidación oficial de revisión, mientras que el segundo pretende castigar las infracciones contempladas en las normas tributarias, por faltar al deber de cuidado y diligencia en la liquidación del saldo a favor.

Los actos administrativos que determinaron el impuesto a cargo y la improcedencia del saldo a favor no han sido anulados en vía judicial, por lo que no procede el decaimiento de los actos sancionatorios.
En la expedición de los actos demandados no se presenta desviación de poder, por cuanto la Administración ejerció debidamente su facultad sancionatoria, debido a la improcedencia de la devolución efectuada al contribuyente, como se determinó al disminuir el saldo a favor determinado por éste en su declaración privada.

Por último, propuso la excepción de inepta demanda por falta de agotamiento de la vía gubernativa en lo concerniente al concepto de la violación, pues en el libelo de la demanda se incluyeron motivos de inconformidad y supuestos fácticos y jurídicos diferentes a los alegados en el recurso de reconsideración, por lo que también se violó al derecho de defensa y contradicción de la Administración.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal negó las pretensiones de la demanda por las siguientes razones
:

Existe identidad en la pretensión expuesta tanto en el recurso de reconsideración como en la demanda, porque se cuestiona la validez de la sanción por devolución improcedente, sin perjuicio de que ante la jurisdicción la actora pueda aducir nuevos argumentos encaminados a obtener la misma pretensión.
De conformidad con el artículo 670 del E.T. cuando es rechazado el saldo a favor que fue objeto de devolución a la actora, la Administración tiene la facultad de exigir el reintegro del saldo a favor solicitado en exceso, más los intereses de mora, aumentados en un 50%. 

Los procesos de determinación del impuesto y sancionatorio son conexos por cuanto la decisión de uno constituye el presupuesto sustancial del otro, pero difieren en su naturaleza y objeto, pues la Administración puede adelantar el trámite sancionatorio aun cuando esté en trámite el proceso judicial en el cual se discute la legalidad de la liquidación oficial de revisión, ya que el término para imponer la sanción se contabiliza a partir de la notificación de tal liquidación.
La Administración inició el proceso sancionatorio oportunamente y no vulneró el derecho al debido proceso y de defensa de la sociedad, por cuanto permitió que controvirtiera las decisiones adoptadas por ella.

El proceso 18037, en el que se discute la legalidad de los actos administrativos por medio de los cuales se determinó el impuesto a las ventas por el periodo 2º del año 2005, está en apelación ante la Sección Cuarta del Consejo de Estado y se encuentra al despacho para fallo. 
Conforme con la jurisprudencia de la Sección Cuarta del Consejo de Estado, la decisión tomada en el proceso en que se discute la legalidad de la liquidación oficial de revisión puede llevar a la modificación del valor de la sanción por devolución improcedente o a levantarla, evento en el cual se configuraría el decaimiento del acto, pero ello no se opone a que se tome una decisión de fondo en este asunto, pues son procesos independientes
. Por lo mismo, no puede hablarse de prejudicialidad. 
En consecuencia, la DIAN puede tramitar simultáneamente los procesos de determinación oficial del impuesto y de sanción por devolución o compensación improcedente, por lo cual no prosperan los cargos planteados por la actora.

RECURSO DE APELACIÓN
La demandante interpuso recurso de apelación con los argumentos que a continuación se sintetizan
:
Es equivocada la decisión del Tribunal porque debió suspender el proceso por prejuidicialidad mientras se definía el proceso contra los actos de determinación oficial del impuesto, como en efecto se hizo en los demás expedientes similares a éste.

El Tribunal reconoce la existencia del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho en el que se discute la legalidad de los actos de determinación oficial, que constituye fundamento de la sanción por devolución improcedente, por lo que la litis en el fallo de primera instancia iba encaminada a determinar si existía o no prejudicialidad, ya que se presentaba una relación de dependencia conceptual entre el acto de determinación y el sancionatorio.
Es previsible la nulidad de los actos sancionatorios comoquiera que para la fecha de la sentencia de primera instancia el Tribunal ha fallado tres procesos similares entre las mismas partes, en los que declaró la nulidad de las liquidaciones oficiales de revisión y su acto confirmatorio.
En segunda instancia, la Sección Cuarta del Consejo de Estado ha decidido  asuntos similares a favor de PIMPOLLO, circunstancia que en este caso  no tuvo en cuenta el Tribunal.
En esas condiciones, cuando en este asunto se anulen definitivamente los actos de determinación oficial, desaparecerá el fundamento de los actos sancionatorios, por tanto, deben anularse. 
ALEGATOS DE CONCLUSIÓN
La demandante reiteró los argumentos de la demanda y del recurso de apelación
.

La demandada reiteró los argumentos de la contestación y agregó que no se presenta ningún error en el fallo de primera instancia, puesto que existe independencia entre el proceso de determinación y el sancionatorio. Además, el a quo encontró que se cumplen todos los presupuestos sustanciales y procedimentales para la imposición de la sanción, de acuerdo con el citado artículo 670 del E.T.
. 

El Ministerio Público solicitó la suspensión del presente proceso hasta que se adopte una decisión definitiva en el expediente adelantado contra la liquidación oficial de revisión y la resolución que resolvió el recurso de reconsideración, pues en éste se controvierte el rechazo del saldo a favor que motivó  la sanción por devolución improcedente
.
CONSIDERACIONES DE LA SALA
La Sala decide sobre la legalidad de los actos por los cuales la DIAN impuso a PIMPOLLO S.A. sanción por devolución improcedente del saldo a favor de la declaración de IVA del bimestre 2º del año gravable 2005.
En concreto, precisa si debe mantenerse la sanción por devolución y/o compensación improcedente y si procede la suspensión del proceso por prejudicialidad.
En el caso en estudio, se encuentran probados los siguientes hechos:

· El 11 de mayo de 2005, PIMPOLLO S.A. presentó declaración del impuesto sobre las ventas por el bimestre 2º del año gravable 2005, en la que liquidó un saldo a favor de $1.968.740.000, de los cuales $684.174.000 fueron compensados y $1.284.566 devueltos mediante Resolución 608-01079 de 27 de julio de 2005.

· Por Liquidación de Revisión 310642007000097 de 18 de diciembre de 2007, la DIAN disminuyó el saldo a favor a $1.218.544.000
 y por Resolución 310662008000028 de 18 de julio de 2008, confirmó en reconsideración dicha decisión
.
Con base en la modificación de la declaración privada, por Resolución 900003 de 18 de noviembre de 2008
 la DIAN sancionó a la actora por devolución y/o compensación improcedente, acto que se confirmó en reconsideración por Resolución 900041 de 4 de noviembre de 2009
.

· En sentencia del 7 de octubre de 2009, dictada dentro del proceso 2008-00254, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca anuló los actos de determinación oficial que modificaron la declaración privada de IVA del bimestre 2º de 2005 y declaró la firmeza de dicha declaración
.
· En sentencia del 11 de agosto de 2013, dictada dentro del proceso 2008-00254,  la Sala confirmó en apelación la decisión del a quo
.
El artículo 670 del Estatuto Tributario dispone:

“Artículo 670 E.T. “Sanción 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 Administración Tributaria dentro del proceso de determinación, mediante liquidación oficial rechaza o modifica el saldo a favor objeto de devolución o compensación, deberán reintegrarse las sumas devueltas o compensadas en exceso, más los intereses moratorios que correspondan, aumentados estos últimos en un cincuenta por ciento (50%). Esta sanción deberá imponerse dentro del término de dos años contados a partir de la fecha en que se notifique la liquidación oficial de revisión. […] Para efectos de lo dispuesto en el presente artículo, se dará traslado del pliego de cargos por el término de un mes para responder”.    

De la norma transcrita se advierte que el contribuyente a quien se le haya devuelto una suma en exceso por concepto de saldo a favor, está sujeto a la sanción por devolución y/o compensación improcedente que consiste en
:

1. El reintegro de las sumas devueltas o compensadas en exceso.

2. El pago de los intereses moratorios que correspondan, esto es, los causados sobre los impuestos debidos.

3. El pago de la sanción propiamente dicha, es decir, el incremento de los intereses de mora en un cincuenta por ciento (50%).

Para la imposición de la sanción por devolución y/o compensación improcedente la ley contempla un procedimiento autónomo e independiente del aplicable para la determinación oficial del impuesto. No obstante, la existencia del proceso sancionatorio depende del proceso liquidatorio, ya que para imponer la sanción es requisito sine qua non la notificación previa de la liquidación oficial de revisión que modifica o rechaza el saldo a favor devuelto o compensado
. 
Sobre este punto, la Sala ha precisado que si la liquidación oficial de revisión sometida a control jurisdiccional es declarada nula, desaparece el supuesto de hecho que sirve de fundamento a la sanción por devolución y/o compensación improcedente y, en consecuencia, también procede la nulidad de la sanción. Ello no significa que los dos procesos, el de determinación y el sancionatorio, se confundan, sino que se parte del reconocimiento de los efectos que el primero tiene en el segundo, pues aunque dichos procesos son diferentes y autónomos, se reconoce el efecto que el proceso de determinación del impuesto tiene sobre el sancionatorio y la correspondencia que debe haber entre ambas decisiones
. 

Así, la anulación definitiva de los actos de determinación oficial implica que el contribuyente tenía derecho a la devolución del saldo a favor declarado, por lo que desaparecería el supuesto de hecho de la sanción. Por su parte, la confirmación o la anulación parcial de la liquidación de revisión significa que el contribuyente utilizó dineros que pertenecían a la Administración y que debe reintegrarlos, por lo cual procede la sanción del artículo 670 del Estatuto Tributario.
Comoquiera que el 11 de agosto de 2013 la Sala profirió sentencia definitiva en el proceso en el que se discutía la legalidad de los actos que modificaron la declaración privada de la actora, deben tenerse en cuenta los alcances de esta providencia, ya que incide directamente en la sanción que se discute en este proceso. Por lo anterior, no es del caso ordenar la suspensión del proceso solicitada por el Ministerio Público.

Pues bien, en el caso concreto, con base en la modificación oficial de la declaración de IVA del 2° bimestre de 2005 presentada por la actora, la DIAN impuso a ésta la sanción del artículo 670 del Estatuto Tributario. La sanción se fundamentó en la devolución improcedente de $750.196.000, que es la diferencia entre el saldo a favor de IVA declarado por la actora por el 2° bimestre de 2005 ($1.968’740.000) y el que determinó la Administración por el mismo periodo gravable ($1.218’.544.000).

Los actos que modificaron la declaración privada de la actora fueron demandados ante la jurisdicción contencioso administrativa y al decidirse la apelación contra la sentencia de primera instancia, la Sala confirmó la nulidad de los actos de determinación oficial y la firmeza de la declaración privada de IVA de la actora. 
Comoquiera que en sentencia de 11 de agosto de 2013, exp 2008-00254 (18037), la Sala anuló definitivamente los actos de determinación oficial del impuesto y declaró la firmeza de la declaración presentada, la sanción por devolución improcedente determinada con base en los citados actos carece de fundamento.   

Las anteriores razones son suficientes para revocar la sentencia apelada. En su lugar, se anulan los actos sancionatorios y como consecuencia se declara que la sociedad no está obligada a pagar la sanción por devolución improcedente determinada por la DIAN en dichos actos. 
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
F  A  L  L  A

REVÓCASE la sentencia apelada. En su lugar, dispone:
DECLÁRASE la nulidad de las Resoluciones 900003 de 18 de noviembre de 2008 y 900041 de 4 de noviembre de 2009, por los cuales la DIAN impuso a la actora sanción por devolución improcedente del saldo a favor de la declaración de IVA del bimestre 2º del año gravable 2005.

Como RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, se declara que la demandante no está obligada a pagar suma alguna por concepto de la sanción a que se refieren los actos que se anulan.
Cópiese, notifíquese, comuníquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.  Cúmplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesión de la fecha

JORGE OCTAVIO RAMÍREZ RAMÍREZ 
    HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS

                      Presidente 

MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA     CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRÍGUEZ                     
	Exp 19197
Actor: PIMPOLLO S.A.
Hechos:
La actora declaró IVA por el bimestre 2º del año gravable 2005, en la que liquidó un saldo a favor de $1.968.740.000, de los cuales $684.174.000 fueron compensados y $1.284.566 devueltos mediante la Resolución 608-01079 de 27 de julio de 2005. Por liquidación oficial de revisión,  la DIAN disminuyó el saldo a favor y con fundamento en el artículo 670 del E.T. impuso a la actora la sanción por devolución improcedente.



DEMANDA: La actora pidió la nulidad de los actos mediante los cuales se le impuso sanción por devolución improcedente. 

CONTESTACIÓN: Existe independencia entre el proceso de determinación del tributo y el sancionatorio. Los actos administrativos que determinaron el impuesto a cargo y la improcedencia del saldo a favor no han sido anulados en vía judicial, por lo que no procede el decaimiento de los actos.

TRIBUNAL: Negó las pretensiones de la demanda porque el proceso de determinación y el sancionatorio son independientes y autónomos. Además, la demanda de nulidad y restablecimiento contra la liquidación oficial de revisión y el acto confirmatorio se encuentra en segunda instancia sin que se haya proferido fallo definitivo.

Apeló la demandante. 
PROYECTO: REVOCA. En su lugar, anula los actos sancionatorios y declara que la demandante no está obligada a pagar la sanción impuesta en los actos acusados, porque: 
· La Sala confirmó la sentencia que declaró la nulidad de los actos de determinación oficial y la firmeza de la declaración privada del IVA por el periodo 2º del año gravable 2005. En consecuencia, desapareció el fundamento de hecho de la sanción.

· Apoderados:
Demandante: Carlos Antonio Espinosa Pérez 
Demandada: Claudia Marcela Quiceno Duque - Gustavo Adolfo Mosquera Abello - Maritza Alexandra Díaz Granados.
PRIMERA INSTANCIA: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
M.P. Beatriz Martínez Quintero
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� Exp. 18037, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodríguez. Verificado en el Sistema Siglo XIX y según certificación expedida por el Secretario de la Sección Cuarta – Folio 262 c.p.


� Sentencia de 13 de septiembre de 2012, Exp. 18001, C.P. Hugo Fernando Bastidas Bárcenas.


� Sentencias de 30 de abril y 8 de octubre de 2009, exp. 16777 y 16608, C.P. Martha Teresa Briceño de Valencia; 2 y 23 de abril de 2009, exp.16158 y 16205, C.P. Hugo F. Bastidas B; 12 de mayo de 2009 y 15 de abril de 2010, exp. 17601 y 17158, C.P. William Giraldo Giraldo.


� Sentencias de 19 de julio de 2002, exps. 12866 y 12934, C. P. Dra. Ligia López Díaz; 28 de abril de 2005, exp.14149 C. P. Juan Ángel Palacio Hincapié; 28 de junio de 2007, exps. 14763 y 15765 (acumulados), CP. Héctor J. Romero Díaz; y de 24 de septiembre de 2009, exp. 16954, C.P. Héctor J. Romero Díaz. 
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