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SANCION TRIBUTARIA MEDIANTE RESOLUCION INDEPENDIENTE - La
administracion debe formular el pliego de cargos dentro de los dos afios siguientes a la
fecha en que se presenté la declaracion de renta del periodo durante el cual ocurrio la
irregularidad / PLIEGO DE CARGOS EN SANCIONES — Debe expedirse en los seis
meses siguientes de la presentacion de la declaraciéon de renta del periodo en que se
produjo la irregularidad / SANCION POR DEVOLUCION Y/O COMPENSACION
IMPROCEDENTE — Debe imponerse en el tiempo de dos aiios contados desde la fecha
en que se notifica la liquidacion oficial de revision / LIQUIDACION OFICIAL DE
REVISION - Es el presupuesto para expedir la sancion por devoluciéon y/o
compensacion improcedente

El articulo 638 ibidem establece una regla general para aquellos casos en que se imponga una sancién
en resolucion independiente, y que consiste en que la Administracion debe formular pliego de cargos
dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que se present6 la declaracion de renta del periodo
durante el cual ocurri6 la irregularidad sancionable. Asi mismo, contempl6 un término de 6 meses
para aplicar la sancién respectiva. La sancion por devolucion y/o compensacion improcedente es de
aquellas que se impone en resolucion independiente, y se encuentra regulada en el articulo 670 del
Estatuto Tributario, el cual establecié que debe imponerse en el término de dos anos contados a partir
de la fecha en que se notifico la liquidacion oficial de revisién, y dispuso el plazo de un mes para el
traslado del pliego de cargos. Como se observa, el articulo 670 ibidem establece una regulacién
especial para la sancién por devoluciéon improcedente, en la cual se senal6 el término que tiene la
Administraciéon para imponer la sancion, por lo que debe entenderse que es en este plazo que le
corresponde a la entidad expedir el pliego de cargos, pues como lo dispone esta norma, la expediciéon
delaliquidacion oficial de revision es el presupuesto para la procedencia de la sancién. En ese sentido,
mientras no se expida el acto liquidatorio, la DIAN no puede formular el pliego de cargos en tanto
careceria del sustento legal que exige la norma para iniciar este proceso sancionatorio. Asi las cosas,
contrario a lo sefialado por el recurrente, no es procedente que el término para expedir el pliego de cargos
comience a contarse desde el afio en que el contribuyente declar6 el impuesto sobre la renta del periodo
gravable 2003, por cuanto, como se vio, el hecho sancionable se origin6 en que el contribuyente haya
solicitado en devolucién y/o compensacion un saldo a favor al que no tenia derecho, lo cual solo puede
ser determinado por la Administracién mediante la expedicion del acto liquidatorio, como de manera
expresa lo dispone el articulo 670 ibidem. Por consiguiente, tal como lo ha senalado esta Sala es a partir
de la notificacién de la liquidacion oficial de revision que empieza a correr el término para proferir el
pliego de cargos en los casos que se imponga sanciéon por devoluciéon y/o compensaciéon improcedente.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 638 / ESTATUTO TRIBUTARIO —
ARTICULO 670

ANULACION DE LA LIQUIDACION DE REVISION - Significa que el contribuyente
tenia derecho a la devolucion del saldo a favor declarado / SANCION POR
DEVOLUCION Y/O COMPENSACION IMPROCEDENTE - Desaparece su fundamento
cuando la liquidacion oficial de revision es declarada nula la jurisdiccion / ACTUACION
ADMINISTRATIVA DE REINTEGRO DE SALDOS A FAVOR - Es diferente al proceso de
determinacién oficial del tributo / DEVOLUCION DE SALDOS A FAVOR — No es un
reconocimiento definitivo sino temporal hasta tanto termine el proceso de
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determinacién del tributo / EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD — No se acepta
enrelacion con el articulo 670 del Estatuto Tributario al estar revestido de cosa juzgada
constitucional

Esta Sala ha sefnalado que la anulacion definitiva de los actos de determinacidén oficial implica que el
contribuyente tenia derecho a la devolucion del saldo a favor declarado, por lo que desapareceria el
supuesto de hecho de la sancion. En otras palabras, si la liquidacion oficial de revision sometida a
control jurisdiccional es declarada nula, desaparece el fundamento de la sancién por devolucién y/o
compensacion improcedente y, en consecuencia, también procede la nulidad de la sanciéon. Asi
mismo, ha sostenido que la confirmacion o la anulacién parcial de la liquidacién de revision muestran
que el contribuyente utiliz6 dineros que pertenecian a la Administracién y que debe reintegrarlos, por
lo cual procede la sancién del articulo 670 del Estatuto Tributario. Conforme con dicha
jurisprudencia, el procedimiento de determinacion oficial del impuesto puede implicar una
modificacion de la sancién, por eso, es valido afirmar que existe una relaciéon contingente o eventual
entre ambos, razon por la cual, la decisiéon de aquel puede conducir a la variacion o la supresion de la
sancion, seglin sea el caso. (...) La Sala ha reiterado que los actos sancionatorios, como la resoluciéon
que ordena el reintegro de sumas devueltas o compensadas, hacen parte de una actuacion oficial
diferente a la de la determinacién del impuesto via Liquidacién de Revisién. También ha distinguido
entre la actuacién administrativa relacionada con el reintegro de la devolucion efectuada y la
correspondiente al proceso de determinacién oficial del tributo, como dos tramites distintos y
auténomos, aun cuando la orden de reintegro se apoye facticamente en la actuaciéon de revision. (...)
Ahora bien, la recurrente senal6 que esta Sala debia inaplicar por inconstitucional el articulo 670 del
Estatuto Tributario, pues, a su juicio, la sanciones que emerjan producto de las devoluciones
improcedentes y/o compensaciones, se debian aplicar una vez la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo hubiera decidido sobre la legalidad de los actos administrativos de determinacién de
los tributos a cargo de los contribuyentes. Al respecto, la Sala advierte que la Corte Constitucional, ya
zanjo dicho discusion al resolver sobre la exequibilidad del articulo 670 del ET, en sentencia C-075
de 3 de febrero de 2004, a través de la que ratifico el caracter temporal de la devolucion de saldos a
favor —hasta tanto se culmine el proceso de determinaciéon del tributo— y el derecho de la
Administracion Tributaria de obtener el reintegro de las sumas devueltas en exceso, cobrar intereses
moratorios sobre las mismas e imponer la sancién correspondiente. (...) Conforme con lo anterior, la
excepcion de inconstitucionalidad exigida por la demandante no puede ser acogida por la Sala, pues
dicha discusion esta revestida de cosa juzgada constitucional, tal como lo disponer el articulo 243 de
la Constitucion Politica.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 670

LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION - En caso de no prosperar la demanda en accion
de nulidad y restablecimiento del derecho la sancion por devoluciéon improcedente
mantiene el sustento juridico / SANCION POR DEVOLUCION DE SALDO A FAVOR
IMPROCEDENTE - Procede cuando la sentencia de la jurisdiccion niega las
pretensiones de nulidad de la liquidacion de revision / REINTEGRO DE SUMAS
DEVUELTAS EN FORMA IMPROCEDENTE - Procede junto con los intereses
moratorios cuando no prospera la nulidad contra la liquidaciéon de revisiéon
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Ahora bien, en el presente caso los actos sancionatorios demandados ordenaron reintegrar la suma
de $177.827.000 y pagar intereses moratorios incrementados en un 50%, desde el 20 de junio de
2005, hasta la fecha del pago. Dicha sancién se fundamento6 en la determinacion oficial del impuesto
sobre la renta y complementarios a cargo de la actora por el aho gravable 2003, mediante la
Liquidacion Oficial de Revision 050642007000024 de 8 de noviembre de 2007, en cuanto ésta
eliminé el saldo a favor liquidado en la declaraciéon del mismo periodo y reconocido por la Resolucion
1359 del 20 de junio de 2005. (...) Conforme con lo anterior, la Sala ha senalado que si la liquidaci6on
oficial del impuesto ha sido sometida a control jurisdiccional y la misma se declara nula, desaparece
el hecho que fundamenta la sancién por devolucion improcedente y procede también su nulidad. En
aplicacion de dicha tesis, tendra el mismo efecto si en el juicio de nulidad y restablecimiento del
derecho contra los actos de determinacion del tributo se niegan las pretensiones de la demanda, lo
que genera que la sancién continde con el sustento juridico que la motivé. No significa lo anterior que
los dos procesos, el de determinacién y el sancionatorio se confundan, sino que se parte del
reconocimiento de los efectos que uno tiene en el otro, pues, aunque son diferentes y autébnomos, la
Sala siempre ha reconocido el efecto que el primero tiene en el segundo y la correspondencia que debe
haber entre ambas decisiones. De ello se infiere que si no se declar6 la nulidad del acto, implica
devolver ala Administracion lo ordenado por el acto administrativo que acept6 la solicitud presentada
en tal sentido, més los intereses moratorios aumentados en un 50%. Asi pues, dado que los actos
demandados tomaron como base de liquidacion de la sancién por devoluciéon improcedente la suma
de $177.827.000, correspondiente al saldo a favor reconocido y devuelto por la Administracién, y que
segin la sentencia proferida por esta Corporacién, dicho saldo es correcto, la devoluci6on
improcedente debera reintegrarse tal como se sefial6 en la resolucién sancion. En este orden de ideas,
lo propio serd negar la nulidad de los actos demandados y ordenar el reintegro de los valores
entregados por la administracién, mas los intereses moratorios que correspondan, incrementados en
un 50%, desde cuando se ordend la devolucién por Resolucion 1359 de 20 de junio de 2005 y hasta
cuando se realice el pago respectivo.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 670

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero Ponente (E): MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota D.C. trece (13) de octubre de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion namero: 76001-23-31-000-2010-001732-01(19625)
Actor: SUFACTURA S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN
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FALLO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 26 de abril de 2012 proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca,
dentro de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, prevista en el articulo 85 del Codigo
Contencioso Administrativo, que dispuso!:

“1. NIEGUENSE las pretensiones de la demanda por lo expuesto en la parte
motiva de esta jurisprudencia.

[..]”
ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

El 12 de abril de 2004, la sociedad SUFACTURA S.A. present6 la declaracion del impuesto sobre la
renta y complementarios correspondiente al aflo gravable 2003, en la que report6 ingresos por
$2.940.014.000, costos por $1.946.032.000, deducciones de $685.859.000, renta liquida gravable
de $308.123.000, impuesto a cargo por $107.843.000, retenciones por valor de $290.107.000, total
impuesto a pagar $0 y con un saldo a favor de $177.827.0002.

El 30 de diciembre de 2004, SUFACTURA S.A. solicit6 a la Administraciéon Local de Impuestos de
Cali la devolucion del saldo a favor antes anotado; peticién que fue aceptada y se ordené su reintegro
mediante la Resolucion 1359 del 20 de junio de 20053.

La Administracion inici6 investigacion a la actora por el programa “Post Devoluciones”, en el que se
profirieron los Autos No. 050632005000082 y No. 050632005000053 de 21 de febrero de 2005, en
los que se ordend inspeccion tributaria e inspeccion contable a la empresa demandante, en relacion
con la declaracion presentada por el impuesto sobre la renta del periodo gravable 2003.

La Division de Fiscalizacion Tributaria de la Administracién Local de Impuestos de Cali, mediante
Requerimiento Especial N° 050632007000006 de 20 de marzo de 2007, le propuso a la actora
modificar la declaracién sobre la renta, pues le desconocié el saldo a favor, los costos de ventas y
gastos operacionales de administracion, por lo que le determin6 una renta liquida gravable por

1 Folios 404 a 114 cuaderno 2
2 Folio 6 del cuaderno 2
3 Folios 34 cuaderno 2 ver demandada
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$1.651.910.000, impuesto neto de renta por $ 578.168.000 y sancién por inexactitud por
$827.773.000, para un saldo a pagar de $1.167.304.0004.

El 8 de noviembre de 2007, la Divisién de Liquidacion profirio la Liquidacion Oficial de Revision N°
050642007000024, mediante la cual modificé la declaracion privada en la forma planteada en el
requerimiento especial pero sin aplicar la sancién por inexactitud y sefial6 como saldo a pagar la suma
de $339.531.0005; este acto fue confirmado mediante la Resolucién N° 900006 del 30 de octubre de
2008 en sede del recurso de reconsideracion®.

El 2 de marzo de 2009, la demandante promovi6 proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
contra la Liquidacién Oficial de Revision 050642007000024 de 8 de noviembre de 2007 y la
Resoluciéon 900006 del 30 de octubre de 2008 (2009-00353 01, niimero interno 21274).

El 20 de marzo de 2009, la DIAN profiri6 pliego de cargos 052382009000097 en contra de
SUFACTURA S.A., en el que le propuso sancién por devoluciéon improcedente, y ordend que
reintegrara el saldo a favor devuelto por valor de $177.827.000 con sus respectivos intereses
moratorios incrementados en un 50%7.

El 21 de abril de 2009, SUFCTURA S.A. respondi6 el pliego de cargos y, mediante Resoluciéon Sancion
052412009000197 de 14 de mayo de 2009, la DIAN confirmé en todas sus partes la sanciéon
propuesta, consistente en el reintegro de $177.827.000, més intereses moratorios incrementados en
un 50 %8.

La demandante interpuso recurso de reconsideracién contra la resolucién sancion y la DIAN lo
resolvié mediante Resoluciéon 900028 del 10 de junio de 2010, en el sentido de confirmar la sancion
por compensaciéon improcedente?.

LA DEMANDA

Pretensiones

La actora, en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el
articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo, formul6 las siguientes pretensioneste:

4 ver pliego de cargos Folios 44 a 47 cuaderno 1
5 Folios 7 a 22 cuaderno 1

6 Folios 30 a39 cuaderno 1

7 Folios 45 a 47 cuaderno 1

8 Folios 49, 50 y 66 cuaderno 1

9 Foliosa 78 a 83 y 105 a 11 cuaderno 1

10 Folios 1 a 44 cuaderno 2
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“I. Que se declaren nulos por ser contrarios a la Constituciéon y a la Ley los actos
administrativos producidos por DIAN que imponen sancién por presunta devoluciéon
improcedente a cargo de SUFACTURA S.A ordendndole en consecuencia reintegrar la
suma de $177.827.0000 que solicité en devolucion mds los intereses moratorios
incrementados en un 50%. Esos actos administrativos son: Resoluciéon Sancion No.
52412009000197 del 14 de mayo de 2009 y Resolucion No. 900028 del 10 de junio de
2010.

II. Que como consecuencia de la nulidad de los actos administrativos atrds
individualizados se restablezca en su derecho a SUFACTURA S.A declarando lo
siguiente:

a) Que SUFACTURA S.A. no es deudora de sancién ni de intereses moratorios por
presunta improcedencia de devolucién del saldo que arrojo la declaraciéon por
impuesto de renta y complementarios, aiio gravable 2003.

b) Que se cancele la radicacién y se archive el expediente abierto en la Administracion
Local de Impuestos Nacionales de Cali a SUFACTURA S.A por presunta sanciéon
por devolucién improcedente de saldo a favor que arrojé la declaracion de renta y
complementarios por el afio gravable 2003 e intereses moratorios incrementados
enun 50%y

¢) Que se cancelen los registros contables que la Administracién Local de Impuestos
Nacionales de Cali hubiere abierto a SUFACTURA S.A como deudora del saldo a
favor que en cuantia de $177.827.000 arrojo la declaraciéon por impuestos de renta
y complementarios del aiio gravable 2003 e intereses moratorios incrementados
enun 50%.”

Normas Violadas

La demandante invocd como normas violadas las siguientes:

e Articulos 2 y 363 de la Constitucion Politica
e Articulos 136 del Cédigo Contencioso Administrativo
e Articulos 670 y 638 del Estatuto Tributario

Concepto de la violacion

Para desarrollar el concepto de la violacién expuso lo siguiente:

Si la procedencia de una devolucién y/o compensacion se debe a la discusion de los elementos base
(rechazo o disminucion del saldo a favor), el contribuyente cuenta con la oportunidad de solicitar la
nulidad de la liquidacién oficial de revisién ante la jurisdiccién competente. Para tal efecto, tiene a
disposicién la accién de nulidad y restablecimiento del derecho que puede ejercer dentro de los cuatro
meses siguientes a la notificacién del acto administrativo que agot6 la via gubernativa.
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Mientras que dure tal litigio quedan en suspenso tanto la obligacion de contribuyente para reintegrar
los dineros recibidos y/o compensados, como la facultad de la DIAN para exigirlos e imponer
sanciones.

Para el caso, es preciso advertir que SUFACTURA S.A. presentdé demandada el 2 de marzo de 20009,
en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho ante el Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca contra los actos administrativos que dieron origen a los que hoy se atacan
(Liquidacion Oficial de Revision 050642007000024 del 8 de noviembre de 2007 y Resolucion
900006 de 30 de octubre de 2008).

Mientras se define de fondo dicho proceso, no es posible que la administracion de impuestos
impusiera la sancion establecida por el articulo 670 del Estatuto Tributario, puesto que no se ha
determinado si se anulan los actos de modificaciéon de la declaracion privada del impuesto sobre la
renta, o si por el contrario, estos son ajustados a derecho.

En el sub judice, tanto el pliego de cargos como la resolucion sancién demandados se fundamentaron
en el articulo 670 del ET, norma que viola flagrantemente la Constituciéon Politica y, por lo tanto, no
es posible que se cumpla, por lo que se debe inaplicar.

El articulo 670 ibidem atenta contra derechos fundamentales como los del debido proceso y la
“presuncién de buena fe”, puesto permite que se imponga una sancién cuando la presunta
ocurrencia del hecho punible esta aun siendo discutida en accién de nulidad y restablecimiento del
derecho”.

No es procedente que se discuta sobre una sancién econémica que sélo podra perseguirse, una vez se
desate el proceso judicial iniciado contra los actos administrativos que le dieron origen.

Por otra parte, sefial6 que los actos administrativos demandados son nulos, por cuanto el pliego de
cargos fue notificado por fuera del término legal, en contra de lo dispuesto por el articulo 638 del
Estatuto Tributario.

De acuerdo con dicha norma, es claro que el pliego de cargos debe notificarse dentro de los dos afos
siguientes a la presentacién de la declaraciéon de renta y complementarios del aho gravable en el que
incurri6 el hecho sancionable.

En el presente asunto, SUFACTURA S.A., el 12 de abril de 2004, present6 la declaraciéon de renta y
complementarios por el afio gravable 2003, por lo que el término con el que contaba la DIAN para
notificar el pliego de cargos era hasta el 12 de abril de 2006. Sin embargo, la demandada solo dio a
conocer el pliego de cargos el 26 de marzo de 2009, esto es, vencido el término sefialado por la ley.

Por lo tanto, la resolucién sancibn esté viciada de nulidad, pues su acto preparatorio fue proferido por
fuera del término otorgado para ese efecto.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
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- La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN - Direccion Seccional de
Impuestos de Cali, se opuso a las pretensiones de la demanda por las razones que se enuncian a
continuaci6n®.

La demandante interpretdé erréneamente la actuacién de la administracion frente a su control
posterior originado en las devoluciones y/o compensaciones improcedentes. Al respecto, el legislador
previé un proceso encaminado a la determinacion real del tributo y otro para la imposicién de
sanciones, que es el discutido en el presente proceso.

Los dos procesos tienen una finalidad distinta y son independientes entre si, en la medida que la ley
en ningdn momento estableci6 que el proceso sancionatorio deba incoarse después de haber
concluido el proceso de determinacioén en la via jurisdiccional.

También confunde la demandante la sancién prevista en el articulo 670 del ET que es especial, con la
establecida en el articulo 638 ibidem, pues la que ahora se discute se deriva de un proceso de
determinaciéon que modificé un saldo a favor en un saldo a pagar, el cual debe ser reintegrado a la
administracion. Por ello, y de conformidad con el procedimiento previsto, se da traslado del pliego de
cargos al contribuyente, el cual una vez respondido, da lugar a la imposicién de la respectiva sancion,
si hay lugar a ello.

La sanci6on senalada por el articulo 638 del ET se refiere a la impuesta en la liquidacién oficial o en
resolucion independiente, que es diferente a la generada por la devoluciéon improcedente dispuesto
por el articulo 670 del ET.

Respecto a la extemporaneidad en la notificacion del pliego de cargos, afirmé que la demandante de
manera erronea solicité la nulidad de los actos demandados por desconocimiento del articulo 638 del
ET, toda vez que esa norma es aplicable a las sanciones impuestas en virtud de devolucion y/o
compensacion improcedente. Pero en este caso, se debe acudir a lo preceptuado por el articulo 670
ibidem, norma especial que sefiala que los dos afios para proferir el pliego de cargos, se cuentan a
partir de la notificaciéon de la liquidacién oficial de revision y no desde la presentacion de la
declaraci6on privada.

En el caso concreto, la Liquidacion Oficial de Revision fue notificada el 15 de noviembre de 2007, y la
Resolucion que resolvid el recurso de reconsideracion el 13 de noviembre de 2008, lo que significa
que la entidad tenia plazo para notificar el pliego de cargos hasta el 15 de noviembre de 2009, tramite
que se surti6 el 26 de marzo de 2009, y la Resolucién Sancion fue notificada el 26 de mayo de 2009,
es decir, dentro del término legal.

LA SENTENCIA APELADA

1 Folios 56 a 62 cuaderno 2
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El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en sentencia del 26 de abril de 2012, negb las
pretensiones de la demanda, por las siguientes razones!2:

En el caso concreto, la Liquidacion Oficial de Revision 050642007000024 del 8 de noviembre de
2007, por la que se modificd el impuesto sobre la renta a cargo de la demandante, y la Resolucion
900006 de 30 de octubre de 2008 que confirmé dicha decisién, fueron demandadas en nulidad y
restablecimiento del derecho ante el mismo tribunal.

El Consejo de Estado 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 devoluciéon improcedente y ésta
también debe anularse.

No significa lo anterior que se confundan los procesos de determinacién y sancionatorio, sino que,
aunque son diferentes y auténomos, el primero tiene efectos en el segundo y debe existir
correspondencia entre ambas decisiones.

Por lo anterior, se puede concluir que si se declara la nulidad de un acto y se fija un nuevo saldo a
favor, la diferencia entre lo efectivamente devuelto segtn la liquidacién privada y el nuevo saldo
determinado como consecuencia de la declaratoria de nulidad, debe devolverse a la administracion.
También se deduce que si se niega la nulidad de la liquidacién oficial de revision, la sancién por
devolucion improcedente impuesta debe permanecer incélume.

En consecuencia, los actos demandados tienen la misma suerte del acto de determinacion oficial en
el que se fundamentaron y cuya nulidad se encuentra en tramite ante esta jurisdiccion, de modo que
deberan negarse las pretensiones de la demanda, porque en el caso en estudio la jurisdicciéon no ha
precisado sobre la legalidad de la liquidacion oficial de revision.

Ahora bien, con relaciéon a la extemporaneidad en la notificacion del pliego de cargos, es importante
aclarar que el articulo 638 del ET se refiere a la sanciéon impuesta en la liquidacion oficial o en
resolucion independiente, diferente a la generada por devolucién improcedente establecida en el
articulo 670 del ET, la cual se fundamenta en que la sanciéon debera imponerse dentro de los dos afios
contados a partir de la fecha en que se notifique la liquidaciéon oficial de revision, la cual para el caso
concreto, se notifico el 15 de noviembre de 2007, lo que significa que la DIAN tenia plazo hasta el 15
de noviembre de 2009 para notificar el pliego de cargos, el cual segtin desprendible de la oficina de
correo, se realizo el 26 de marzo de 2009, lo que lleva a concluir que dicho acto fue notificado en
tiempo.

12 Folios 104 a 114 cuaderno 2
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RECURSO DE APELACION

La demandante, inconforme con la decision de primera instancia, interpuso recurso de apelacion, en
los siguientes términos?s:

Reiter6 que es claro que mientras se define el fondo del proceso en el que se demandé la nulidad de
los actos de determinacion del tributo, no puede resolverse sobre el proceso de sancion.

Aunque lo anterior es razon suficiente para saber que se debe esperar la sentencia en el otro asunto,
también es relevante insistir en que dentro del proceso de sancion la DIAN notifico
extemporaneamente el pliego de cargos.

El plazo con el que contaba la administracion para notificar ese acto era hasta el 12 de abril de 2006,
pues la ley dispone que son dos afios a partir de la presentacion de la declaracion de renta.

No obstante, el demandado solo notifico el acto previo hasta el 26 de marzo de 2009, vencido el
término para dicho fin.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante y la demandada reiteraron los argumentos expuestos en la demanda y en el
escrito de apelacion?4.

El Ministerio Pablico no intervino en esta etapa procesal.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala examinar la legalidad de las resoluciones que impusieron sancién por
devolucién improcedente a la sociedad SUFACTURA S.A., respecto del saldo a favor que liquid6 en
su declaracion de impuesto sobre la renta del periodo gravable 2003. El recurso de apelacion
plantea dos problemas juridicos a resolver: i) la extemporaneidad en la expedicion del pliego de
cargos; v, ii) la procedencia de la sancion por devolucién improcedente frente a la discusion
jurisdiccional de la liquidacién oficial de revision que modificé el saldo a favor devuelto.

Violacion del derecho al debido proceso por extemporaneidad en la expedicion del
pliego de cargos previo a la resolucién que impone sancién por no declarar

Sostiene la demandante que el Pliego de Cargos 052382009000097 de 20 de marzo de 2009 fue
proferido por fuera de la oportunidad legal establecida en el articulo 638 del Estatuto Tributario, toda
vez que la Administraciéon debia expedirlo dentro de los dos afios siguientes a la fecha de presentacién

13 Folios 116 a 119 cuaderno 2
14 Folios 130 a 133 y 134 a 136 cuaderno 2
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de la declaracion de renta del 2003, que era la que correspondia al periodo en que ocurri6 el hecho
sancionado.

Sobre este aspecto, corresponde a la Sala establecer la fecha en que inici6 a correr el término para
proferir el pliego de cargos, por lo que es necesario observar lo dispuesto en los articulos 638 y 670
del Estatuto Tributario:

“ARTICULO 638. PRESCRIPCION DE LA FACULTAD PARA IMPONER
SANCIONES. Modificado por el articulo 64 de la Ley 6 de 1992. Cuando las sanciones se
impongan en liquidaciones oficiales, la facultad para imponerlas prescribe en el mismo
término que existe para practicar la respectiva liquidaciéon oficial. Cuando las
sanciones se impongan en resoluciéon independiente, debera formularse el
pliego de cargos correspondiente, dentro de los dos aftios siguientes a la fecha
en que se presenté la declaraciéon de renta y complementarios o de ingresos y
patrimonio, del periodo durante el cual ocurrié la irregularidad sancionable
0 ceso la irregularidad, para el caso de las infracciones continuadas. Salvo en
el caso de la sancién por no declarar, de los intereses de mora, y de las sanciones previstas
en los articulos 659, 659-1y 660 del Estatuto Tributario, las cuales prescriben en el término
de cinco afios.

Vencido el término de respuesta del pliego de cargos, la Administracion
Tributaria tendra un plazo de seis meses para aplicar la sancion
correspondiente, previa la practica de las pruebas a que hubiere lugar”.

“ARTICULO 670. SANCI ON POR IMPROCEDENCIA DE LAS DEVOLUCIONES
O COMPENSACIONES. Modificado por el articulo 131 de la Ley 223 de 1995. 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 Administraciéon Tributaria dentro del proceso de determinacion, mediante liquidacién
oficial rechaza o modifica el saldo a favor objeto de devolucién o compensacién, deberan
reintegrarse las sumas devueltas o compensadas en exceso mds los intereses moratorios
que correspondan, aumentados éstos tltimos en un cincuenta por ciento (50%).

Esta sancion debera imponerse dentro del término de dos aiios contados a
partir de la fecha en que se notifique la liquidacién oficial de revision.

Cuando en el proceso de determinacion del impuesto, se modifiquen o rechacen saldos a
favor, que hayan sido imputados por el contribuyente o responsable en sus declaraciones
del periodo siguiente, la Administracién exigird su reintegro, incrementado en los intereses
moratorios correspondientes.
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Cuando utilizando documentos falsos o mediante fraude, se obtenga una devolucion,
adicionalmente se impondrad una sancién equivalente al quinientos por ciento (500%) del
monto devuelto en forma improcedente.

Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, se dara traslado del pliego
de cargos por el término de un mes para responder.

(..

PARAGRAFO 2o0. Cuando el recurso contra la sancién por devolucién improcedente
fuere resuelto desfavorablemente, y estuviere pendiente de resolver en la via gubernativa
o en la jurisdiccional el recurso o la demanda contra la liquidacién de revisién en la cual
se discuta la improcedencia de dicha devolucion, la Administraciéon de Impuestos y
Aduanas Nacionales no podra iniciar proceso de cobro hasta tanto quede ejecutoriada la
resolucion que falle negativamente dicha demanda o recurso”.

El articulo 638 ibidem establece una regla general para aquellos casos en que se imponga una sancién
en resolucion independiente, y que consiste en que la Administracion debe formular pliego de cargos
dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que se present6 la declaracion de renta del periodo
durante el cual ocurri6 la irregularidad sancionable. Asi mismo, contempl6 un término de 6 meses
para aplicar la sancion respectiva.

La sancién por devolucién y/o compensacién improcedente es de aquellas que se impone en
resolucién independiente, y se encuentra regulada en el articulo 670 del Estatuto Tributario, el cual
estableci6 que debe imponerse en el término de dos afios contados a partir de la fecha en que se
notificé la liquidacion oficial de revision, y dispuso el plazo de un mes para el traslado del pliego de
cargos.

Como se observa, el articulo 670 ibidem establece una regulacién especial para la sancion por
devolucion improcedente, en la cual se sefial6 el término que tiene la Administracién para imponer
la sancion, por lo que debe entenderse que es en este plazo que le corresponde a la entidad expedir el
pliego de cargos, pues como lo dispone esta norma, la expedicién de la liquidacién oficial de revisi6on
es el presupuesto para la procedencia de la sancion.

En ese sentido, mientras no se expida el acto liquidatorio, la DIAN no puede formular el pliego de
cargos en tanto careceria del sustento legal que exige la norma para iniciar este proceso sancionatorio.

Asi las cosas, contrario a lo sefialado por el recurrente, no es procedente que el término para expedir el
pliego de cargos comience a contarse desde el afio en que el contribuyente declard el impuesto sobre la
renta del periodo gravable 2003, por cuanto, como se vio, el hecho sancionable se origin6 en que el
contribuyente haya solicitado en devolucion y/o compensacién un saldo a favor al que no tenia derecho,
lo cual solo puede ser determinado por la Administracién mediante la expedicién del acto liquidatorio,
como de manera expresa lo dispone el articulo 670 ibidemn.
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Por consiguiente, tal como lo ha sefialado esta Sala es a partir de la notificaciéon de la liquidacion oficial
de revision que empieza a correr el término para proferir el pliego de cargos en los casos que se imponga
sancién por devolucién y/o compensaciéon improcedente’s.

En el presente caso, la Sala observa que, el 15 de noviembre de 200716, la DIAN notific6 la Liquidacion
Oficial de Revision 050642007000024 del 8 de noviembre de 2007, por medio de la cual se modifico la
declaracién del impuesto sobre la renta presentada por SUFACTURA S.A. por el periodo gravable 2003,
razon por la cual el Pliego de Cargos 052382009000097 de 20 de marzo de 2009, notificado el 26 de
marzo de 20097, se profirié dentro del término de los dos afios que establece el articulo 670 del Estatuto
Tributario.

En consecuencia este cargo no esta llamado a prosperar.

Procedencia de la sanciéon por devolucion improcedente frente a la discusion
jurisdiccional de la liquidacion oficial de revision que modifico el saldo a favor
devuelto

Sea lo primero advertir que, en sentencia del 30 de agosto de 2016, proferida dentro del Expediente
21274, la Sala resolvid sobre la legalidad de la Liquidacién Oficial de Revision 050642007000024 del
8 de noviembre de 2007 y Resolucién No 900006 del 30 de octubre de 2008., mediante las cuales se
modific la declaraciéon del impuesto sobre la renta y complementarios del periodo gravable 2003, a
partir de los que se fundament6 la sancién impuesta en los actos objeto del presente proceso. La
sentencia resolvio:

“Primero: REVOCASE la sentencia de 19 de marzo de 2014, proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, dentro de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho instaurada por la sociedad SUFACTURA S.A. contra la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN y en su lugar:

Segundo: NIEGASE las pretensiones de la demanda.
[.]”

Asi las cosas, lo primero que se debera determinar en este caso son los efectos de dicha providencia
en el caso concreto:

Efectos de la anulacion de los actos de determinacién oficial que sirven de fundamento
a la resolucion sancién por devolucion improcedente. Reiteracion jurisprudencials.

15 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia de 29 de noviembre de 2012, Exp. 19016
16 Folio 6 cuaderno 1
17 Folio 48 cuaderno 1

18 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencias de 23 de abril de 2015, Exp. 19322 C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez y de
17 de marzo de 2016, Exp. 19800, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas
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Esta Sala ha senalado que la anulacién definitiva de los actos de determinacién oficial implica que el
contribuyente tenia derecho a la devolucion del saldo a favor declarado, por lo que desapareceria el
supuesto de hecho de la sancion.

En otras palabras, si la liquidacién oficial de revisién sometida a control jurisdiccional es declarada
nula, desaparece el fundamento de la sancién por devoluciéon y/o compensacion improcedente y, en
consecuencia, también procede la nulidad de la sancion.

Asi mismo, ha sostenido que la confirmacién o la anulacién parcial de la liquidacion de revision
muestran que el contribuyente utiliz6 dineros que pertenecian a la Administraciéon y que debe
reintegrarlos, por lo cual procede la sancion del articulo 670 del Estatuto Tributario®.

Conforme con dicha jurisprudencia, el procedimiento de determinacién oficial del impuesto puede
implicar una modificacién de la sancion, por eso, es valido afirmar que existe una relaciéon contingente
o eventual entre ambos, razén por la cual, la decisiéon de aquel puede conducir a la variaciéon o la
supresion de la sancidn, segtn sea el caso.

La sancién por devolucién improcedente se encuentra tipificada en el articulo 670 del Estatuto
Tributario, segin el cual, 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; de modo que si en el proceso de determinacion la Administracién rechaza
o modifica el saldo a favor objeto de devolucién o compensacion, procede el reintegro de las sumas
devueltas o compensadas en exceso mas los intereses moratorios que correspondan, aumentados en
un 50%.

Asi mismo, la norma sefiala que cuando el recurso contra la sancién por devolucién improcedente
fuere resuelto desfavorablemente, y estuviere pendiente de decidirse en la via gubernativa o en la
jurisdiccional el recurso o la demanda contra la liquidacién de revisiéon en la cual se discuta la
improcedencia de dicha devolucion, la Administracion no puede iniciar proceso de cobro hasta tanto
quede ejecutoriada la resoluciéon que falle negativamente dicha demanda o recurso (paragrafo 2
ibidem).

De lo anterior se deduce que la devolucién 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.

La Sala ha reiterado que los actos sancionatorios, como la resoluciéon que ordena el reintegro de sumas
devueltas o compensadas, hacen parte de una actuacion oficial diferente a la de la determinaciéon del
impuesto via Liquidacién de Revision.

También ha distinguido entre la actuacién administrativa relacionada con el reintegro de la
devolucién efectuada y la correspondiente al proceso de determinacion oficial del tributo, como dos

19 Cfr. Sentencia de dieciocho (18) de junio de dos mil catorce (2014). Radicacién niimero: 25000-23-27-000-2011-00325-
01(19885). C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia
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tramites distintos y auténomos, aun cuando la orden de reintegro se apoye facticamente en la
actuacién de revision=e.

Es claro entonces que la procedencia de la sancién por devoluciéon improcedente presupone la
devolucién o compensacion de un saldo a favor, el rechazo o la modificacién del mismo a través de
liquidaci6n oficial de revision y la notificacion de ésta.

Ahora bien, la recurrente senal6 que esta Sala debia inaplicar por inconstitucional el articulo 670 del
Estatuto Tributario, pues, a su juicio, la sanciones que emerjan producto de las devoluciones
improcedentes y/o compensaciones, se debian aplicar una vez la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo hubiera decidido sobre la legalidad de los actos administrativos de determinacién de
los tributos a cargo de los contribuyentes.

Al respecto, la Sala advierte que la Corte Constitucional, ya zanj6 dicho discusion al resolver sobre la
exequibilidad del articulo 670 del ET, en sentencia C-075 de 3 de febrero de 2004, a través de la que
ratifico el caracter temporal de la devolucién de saldos a favor —hasta tanto se culmine el proceso de
determinacion del tributo— y el derecho de la Administraciéon Tributaria de obtener el reintegro de las
sumas devueltas en exceso, cobrar intereses moratorios sobre las mismas e imponer la sancién
correspondiente.

En dicha providencia, senal6:

“... la decision administrativa de devolver el saldo reportado por el contribuyente tiene sélo
cardcter provisional pues una decision definitiva sélo puede tomarse cuando culmine el
proceso de determinaciéon del tributo y de eventual imposiciéon de sanciones. Sélo en este
momento la administracién cuenta con todos los elementos de juicio necesarios para
liquidar o no un saldo a favor del contribuyente y para definir si hay lugar a su devolucion.
De alli que en aquellos casos en que hubo lugar a devoluciones y se acredite luego que en la
declaracién no existen saldos a favor del contribuyente o responsable, la administracién
tenga derecho a solicitar el reintegro de las sumas devueltas, a exigir el pago de intereses
moratorios y a imponer sanciones.” (Subrayas fuera de texto).

Conforme con lo anterior, la excepcion de inconstitucionalidad exigida por la demandante no puede
ser acogida por la Sala, pues dicha discusion esta revestida de cosa juzgada constitucional, tal como
lo disponer el articulo 243 de la Constitucion Politica.

Verificado entonces que es permitido que con base en el hecho sancionable en la liquidacion oficial,
la Administracion, en el término legal, deba solicitar el reintegro de la devolucion o compensacion
improcedente, cobrar los intereses e imponer la sancion, sin que se requiera un pronunciamiento
definitivo respecto del proceso de determinacién del tributo, pues la inica limitante que consagra el
paragrafo 2° del articulo 670 del E.T., es la imposibilidad de iniciar el proceso de cobro coactivo de la

20 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 19 de julio de 2002, Exp. 12866
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sancion hasta tanto exista decisiéon definitiva sobre los actos que determinaron el tributo y dieron
origen a la sancién2'.

Ahora bien, en el presente caso los actos sancionatorios demandados ordenaron reintegrar la suma
de $177.827.000 y pagar intereses moratorios incrementados en un 50%, desde el 20 de junio de
2005, hasta la fecha del pago.

Dicha sancion se fundament6 en la determinacion oficial del impuesto sobre la renta 'y
complementarios a cargo de la actora por el afio gravable 2003, mediante la Liquidacién Oficial de
Revision 050642007000024 de 8 de noviembre de 2007, en cuanto ésta eliminé el saldo a favor
liquidado en la declaracion del mismo periodo y reconocido por la Resolucién 1359 del 20 de junio
de 2005.

Tal liquidaci6n oficial fue demandada en acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho junto con
el acto que la confirmd, proceso que como se menciond anteriormente, fue resuelto en segunda
instancia por esta Sala en sentencia de 30 de agosto de 2016, dentro del Expediente 21274, en el que
se revoco el fallo de primera instancia, para en su lugar, negar las pretensiones de la demanda, por
lo que los actos administrativo de determinacién quedaron en firme.

Conforme con lo anterior, la Sala ha sefialado que si la liquidacion oficial del impuesto ha sido
sometida a control jurisdiccional y la misma se declara nula, desaparece el hecho que fundamenta la
sancion por devolucién improcedente y procede también su nulidad.

En aplicacién de dicha tesis, tendré el mismo efecto si en el juicio de nulidad y restablecimiento del
derecho contra los actos de determinacion del tributo se niegan las pretensiones de la demanda, lo
que genera que la sancién continte con el sustento juridico que la motivo.

No significa lo anterior que los dos procesos, el de determinacién y el sancionatorio se confundan,
sino que se parte del reconocimiento de los efectos que uno tiene en el otro22, pues, aunque son
diferentes y autbnomos, la Sala siempre ha reconocido el efecto que el primero tiene en el segundo y
la correspondencia que debe haber entre ambas decisiones23.

De ello se infiere que si no se declar6 la nulidad del acto, implica devolver a la Administracion lo
ordenado por el acto administrativo que acept6 la solicitud presentada en tal sentido, mas los
intereses moratorios aumentados en un 50%.

21 Sentencia del 18 de julio de 2011, Exp. 18124, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

22 Qb cit. Nota 2.

23 Sentencias del 28 de junio de 2007, Exp. 14763 y 15765 (acumulados), C. P. Héctor J. Romero Diaz; y 9 de diciembre del
2010, Exp. 17385, C. P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, entre otras.
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Asi pues, dado que los actos demandados tomaron como base de liquidacién de la sanciéon por
devolucién improcedente la suma de $177.827.000, correspondiente al saldo a favor reconocido y
devuelto por la Administracion, y que segtin la sentencia proferida por esta Corporacién, dicho saldo
es correcto, la devolucién improcedente debera reintegrarse tal como se sefial6 en la resolucion
sancion.

En este orden de ideas, lo propio sera negar la nulidad de los actos demandados y ordenar el reintegro
de los valores entregados por la administracién, méas los intereses moratorios que correspondan,
incrementados en un 50%, desde cuando se ordend la devoluciéon por Resolucion 1359 de 20 de junio
de 2005 y hasta cuando se realice el pago respectivo.

Por las razones expuestas, la Sala confirmara la sentencia apelada que negb las pretensiones de la
demanda, por lo que le corresponde a la sociedad demandante reintegrar las sumas senaladas en los
actos administracion demandados, més los intereses moratorios incrementados en un 50%, de
conformidad con el articulo 670 del Estatuto Tributario.

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

Primero: CONFIRMASE Ia sentencia de 26 de abril de 2012, proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, dentro de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurada por la sociedad SUFACTURA S.A. contra la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales
— DIAN.

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

La anterior providencia se estudi6 y aprob6 en sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidenta de la Seccidén

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
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