CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Bogota, D. C., quince (15) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

Radicacién numero: 25000 23 37 000 2017 00429 01 (25211)

Actor: HEWLETT PACKARD COLOMBIA LTDA.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN
Consejero ponente: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por ambas partes contra la sentencia del 20 de
noviembre de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta,
Subseccion A, que dispuso (ff. 250 y 250 vto. cp2):

Primero. Declarar la nulidad parcial de: (i) Resolucién Sancion nro. 312412015000106, del
18 de noviembre de 2015, por medio de la cual se impuso a Hewlett Packard Colombia Ltda.
la sancién contemplada en el articulo 670 del ET, y (ii) la Resolucién nro. 008538, del 04 de
noviembre de 2016, por medio de la cual se resolvié el recurso de reconsideracion,
confirmando la precitada resolucién sancién. Lo anterior respecto al monto determinado
como devuelto improcedentemente y en aplicacién del principio de favorabilidad.

Segundo. A titulo de restablecimiento del derecho se determina que: (i) el valor devuelto
improcedentemente equivale a $746.026.000, (i) la demandante debe reintegrar la suma
devuelta en exceso, esto es, el valor de $746.026.000, junto con los intereses moratorios
que correspondan, los cuales deberan liquidarse sobre el valor devuelto en exceso desde la
fecha de natificacion en debida forma del acto administrativo que reconocié el saldo a favor
hasta la fecha del pago, y (iii) la demandante debe pagar una sancién equivalente al 20 %
del valor devuelto en exceso, esto es, $149.205.200.

Tercero. Sin condena en costas.
ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Mediante la Resolucion nro. 6282-1990, del 27 de diciembre de 2012 (ff. 56 a 58 caa), la
demandada orden6é compensar y devolver a la actora el saldo a favor autoliquidado en la
declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2011. Posteriormente, la Liquidacion
Oficial de Revision nro. 312412014000079, del 24 de junio de 2014, modificéd el contenido de esa
declaracion y redujo el saldo a favor (ff. 13 a 26 vto. caa), situacién por la que la demandada
adelant6 un procedimiento para sancionar a la actora por obtener una devolucién improcedente,
que concluy6 con la expedicién de la resolucion sancionadora nro. 312412015000106, del 18 de
noviembre de 2015 (ff. 59 a 67 vto. cpl), en la cual se dispuso que la demandante debia reintegrar
parte del saldo a favor devuelto, por improcedente ($969.834.000), junto con los intereses
moratorios aumentados en un 50 %. El acto fue confirmado por la Resolucion nro. 008538 (ff. 52 a
57 vto. cpl).

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo
138 del CPACA (Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley
1437 de 2011), la demandante formul6 las siguientes pretensiones (ff. 2 y 3 cpl):

Primera. Que se declaren nulos los siguientes actos administrativos:
(i) La Resolucion Sancion nro. 312412015000106, del 18 de noviembre de 2015, por medio

de la cual la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccién Seccional de Impuestos de
los Grandes Contribuyentes de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN



impuso sancion por devolucién improcedente en contra de Hewlett Packard Colombia Ltda.
por la devolucién del saldo a favor liquidado en la declaraciéon del impuesto sobre la renta
correspondiente al afio gravable 2011, disminuido mediante la liquidacion oficial de revision
y; (ii) la Resolucion nro. 008538, del 04 de noviembre de 2016, por medio de la cual la
Subdirecciéon de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN resolvié el recurso de reconsideracion
confirmando la Resolucién Sancién nro. 312412015000106, del 18 de noviembre de 2015.

Segunda. Que, como consecuencia de lo anterior, se revoque la sancién por devolucion
improcedente impuesta a Hewlett Packard Colombia Ltda. mediante los actos
administrativos.

Tercera. De manera subsidiaria, y solo en caso de no prosperar las pretensiones primera y
segunda (principales), se ordene la suspensiéon del presente proceso, hasta tanto no se
profiera sentencia definitiva en el proceso nro. 25000-23-37-000-2015-00500-00 que cursa
ante el honorable Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, en el cual se
discute precisamente la procedencia del saldo a favor determinado en la declaracion de
renta de 2011 y que origind la sancion por devolucién y/o compensacion improcedente.

Cuarta. En caso de no prosperar ninguna de las anteriores pretensiones solicito se declare la
imposicién de la sancion por devolucién improcedente en cumplimiento de los articulos 670 y
634 el Estatuto Tributario como asi lo afirmé la entidad demandada en los actos
administrativos.

Quinta. Asi mismo, en caso de no prosperar ninguna de las pretensiones relacionadas en los
numerales 1 a 3, solicito se declare la imposicion de la sancién por devolucion improcedente
dandole plena aplicacion al principio de favorabilidad en materia sancionatoria tributaria,
consagrado en el pardgrafo 5 del articulo 640 del Estatuto Tributario, tal como fue
modificado por el articulo 282 de la Ley 1819 de 2016, en concordancia con lo previsto en el
articulo 670 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 293 de la Ley 1819 de 2016,
mediante el cual se consagré6 una nueva sancién por devolucién y/o compensacion
improcedente equivalente al 20 % sobre el valor devuelto y/o compensado en exceso, que
para el presente caso es mas favorable de la que existia.

A los anteriores efectos, invocé como normas vulneradas los articulos 29 constitucional; y 3.°y 100
del CPACA, bajo el siguiente concepto de violacién (ff. 12 a 28 cpl):

Sefial6 que la demandada viold6 su debido proceso al imponerle la sancién por devolucion
improcedente, pues los actos de determinacién no habian cobrado ejecutoria en tanto se estaba
discutiendo su legalidad en la jurisdiccidon contencioso-administrativa, de modo que existia una
prejudicialidad del procedimiento sancionador, hasta tanto fuera definida la legalidad de la
liquidacién oficial de revision demandada en otro juicio. Afiadié que si, pese a lo anterior, la sancion
resulta procedente, la jurisdiccion estaria habilitada para aplicar el principio de favorabilidad en
materia sancionadora, habida consideracion de la nueva redaccién del articulo 670 del ET que vino
a reducir la sancién aplicable al hecho infractor eventualmente cometido.

Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora (ff. 124 a 130 cpl), en tanto que, segun la
jurisprudencia de esta Seccion y de la Corte Constitucional, el presupuesto para imponer la
sancién por devolucién improcedente es la notificacion de la liquidacion oficial de revision y no su
firmeza, pues son dos procedimientos administrativos autdnomos respecto de los cuales debe
tenerse presente que la sancién debia ser impuesta dentro de los dos afios siguientes a la
notificacién de la liquidacion que modificé el saldo a favor, a fin de evitar la caducidad de la
potestad sancionadora.

Sentencia apelada

El tribunal anul6é parcialmente los actos y se abstuvo de condenar en costas (ff. 243 a 250 vto.
cp2), pues tuvo en consideracion el hecho de que esa misma corporacion, como juez de primera
instancia, habia anulado parcialmente la liquidaciéon oficial de revisiébn que fundamentaba la
imposicién de la sancién por devolucién improcedente, variando el saldo a favor en un monto que
impactaba la suma a ser reintegrada por la actora, fijandola en $746.026.000. Asimismo, en
aplicacion del principio de favorabilidad en materia punitiva, tasé la sancién impuesta en el
equivalente al 20 % del monto devuelto de forma improcedente ($746.026.000), lo que arrojo una
multa de $149.205.200.

Recurso de apelacion
La demandante apel6 la decision (ff. 258 a 269 cp2), para lo cual solicitd la suspension por

prejudicialidad del proceso, porque los actos sancionadores perderian su fuerza ejecutoria si se
anulasen los actos de determinacion.



Por su parte, la demandada apel6 lo concerniente a la decision de anular parcialmente los actos,
teniendo en cuenta lo definido en la sentencia de primera instancia que dirimid la legalidad de la
liquidacién oficial de revision —y que ocurrié en un proceso judicial aparte—, porque esa decision
de primer grado no finiquitaba la discusién sobre ese acto de determinacion ya que se estaba
surtiendo la segunda instancia y ello impedia su ejecutoria a fin de incidir en los actos
sancionadores aqui debatidos. Por ese motivo, considerdé que no se podia anular la sancion por
devolucién improcedente variando la base sobre la cual se estableceria la multa, de ahi que
inclusive la reduccién de la sancién por aplicacion del principio de favorabilidad debia seguir siendo
sobre la suma de $969.834.000 y no sobre $746.026.000 segun lo indicado en la parte resolutiva
de la sentencia impugnada (ff. 265 a 267 vto.).

Alegatos de conclusion

La parte actora replicd la solicitud de suspension del proceso por prejudicialidad (indice 24)%;
ademas, advirtid que la juridicidad de la liquidacion oficial de revision demandada en otro juicio fue
decidida en segunda instancia, pero tal decisidon habia sido objeto de accion de tutela, por lo que
los efectos de esa sentencia aun dependian de lo que se resolviera en el fallo de tutela v,
eventualmente, la revocatoria de la sentencia que desestimé la ilegalidad de la liquidacion oficial
demandada en el otro proceso afectaria la legalidad de los actos sancionadores aqui demandados.
A su turno, la demandada también precis6 que, el 29 de octubre de 2020 (exp. 23419, CP: Stella
Jeannette Carvajal Basto), la Secciéon Cuarta emitié decisiéon de segunda instancia en el proceso
en el cual se debatia la liquidacion oficial de revision, a partir de lo que se podia establecer que la
diferencia entre el saldo a favor autoliquidado por la contribuyente y el fijado por la sentencia
judicial daba como resultado un monto a ser reintegrado de $746.026.000, asi que ello incidiria en
los actos sancionadores demandados, de manera que no tenia lugar su planteamiento en el
recurso de apelacion (indice 23).

En el mismo sentido, el ministerio publico considerdé que habida consideracién de la aludida
sentencia emitida por esta corporacion, que confirmé la nulidad parcial de la liquidacién oficial de
revision, la decision que tuvo el tribunal frente al acto sancionatorio acusado se debia reafirmar
(indice 25).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Antes de decidir sobre el debate judicial planteado, se pone de presente que la consejera de
estado Myriam Stella Gutiérrez Arguello manifesté por escrito encontrarse impedida para participar
en la decisién (indice 28), por haber dado consejo o concepto a la sociedad demandante v,
ademas, por tener vinculo de amistad con una de las apoderadas de la actora. La Sala aceptard el
impedimento, pues se trata del concepto que, en el pasado y por fuera de la actuacion judicial,
rindi6 la magistrada Gutiérrez Argliello sobre las cuestiones materia del proceso. Por consiguiente,
el mismo se declarara fundado, de conformidad con el articulo 141.9 y 12 del CGP (Cédigo
General del Proceso, Ley 1564 de 2012). Dada esa circunstancia, queda separada del
conocimiento del presente asunto.

2-Juzga la Sala la legalidad de los actos demandados, atendiendo a los cargos de impugnacion
planteados por las partes procesales, contra la sentencia de primera instancia que declaré la
nulidad parcial de los actos sancionadores por devolucién improcedente del saldo a favor
determinado en la declaracién del impuesto sobre la renta de 2011. La Sala se abstendra de
resolver el cargo de apelacion de la actora, en tanto que no corresponde a un cuestionamiento de
la decision de primera instancia que conlleve al examen de lo decidido (articulo 320 CGP), en
cambio su recurso se redujo a la peticion de suspension del proceso por prejudicialidad, solicitud
que fue atendida por el despacho sustanciador en auto del 27 de febrero de 2020 (indice 3) y luego
fue reanudado en auto del 25 de marzo de 2021, dado que el 12 de noviembre de 2020 guardé
ejecutoria la sentencia que dirimié la controversia contra la liquidacién oficial de revision,
fundamento de los actos sancionadores debatidos (indice 10). Agréguese que la accién de tutela
instaurada contra el fallo que anuld parcialmente la liquidacion oficial de revision fue desestimada
por la Seccién Tercera en sentencia del 21 de mayo de 2021 (exp. 2021-01801, CP: Marta Nubia
Velasquez Rico).

3- Ahora bien, en lo que respecta al cargo de apelacién de la DIAN, seria del caso analizar sus
argumentos de impugnacion planteados contra la sentencia de primera instancia, empero, tal como
aquella y el ministerio publico lo pusieron de presente en sus intervenciones en esta instancia
judicial, el resultado del juicio de legalidad que se adelantara en contra del acto de determinacion
incide en el resultado del presente proceso, pues estos conforman el fundamento factico y juridico
de los actos sancionadores que aqui se debaten.

1 Del historial de actuaciones registradas en el aplicativo informatico Samai. Las demas menciones a «indice»
estan referidas al mismo repositorio.



En ese orden, la Sala advierte que, mediante sentencia del 29 de octubre de 2020 (exp. 23419,
CP: Stella Jeannette Carvajal Basto), esta Judicatura anuld parcialmente la Liquidacion Oficial de
Revision nro. 312412014000079, del 24 de junio de 2014, mediante la cual la Administracion
disminuyo el saldo a favor autoliquidado por la actora en su denuncio rentistico por el afio gravable
2011, lo que, de suyo, permite inferir que subsiste el hecho infractor sancionado en los actos
debatidos, tal como lo estableciere el tribunal de primer grado. Dicha decisién hizo transito a cosa
juzgada a partir de su ejecutoria del 12 de noviembre de 2020 (indice 10).

Con base en ello, la Sala debera establecer si la demandante incurrié en la conducta tipificada en
el articulo 670 del ET, teniendo en cuenta lo resuelto frente a la liquidacién oficial que sustenta la
sancion impuesta a la contribuyente y, oficiosamente, se estudiara si debia excluirse el valor de la
multa por inexactitud de la base de célculo de la sancién por devolucién improcedente, conforme a
las reglas ii y iii de la sentencia de unificacion 2020CE-SUJ-4-001, del 20 de agosto de 2020 (exp.
22756, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez).

4- De acuerdo con el articulo 670 del ET, las devoluciones o compensaciones de los saldos a favor
de los contribuyentes no constituyen un reconocimiento definitivo sobre la existencia o validez del
saldo a favor, en la medida en que las autoliquidaciones en que se determinan permanecen sujetas
a revision por parte de la autoridad tributaria. De ahi que la norma prevea las consecuencias
punitivas derivadas de las modificaciones de los saldos a favor que ya han sido devueltos o
compensados; y que disponga que, una vez que ha sido notificada la liquidacién oficial de revision
que modifica el saldo a favor objeto de compensacion o devolucion, la Administracion esta
habilitada para exigir su reintegro. A su paso, el sometimiento a control judicial de la liquidacion
oficial de revisiébn se proyectara sobre los fundamentos de hecho y de derecho de los actos
administrativos sancionadores por devoluciéon y/o compensacion improcedente, de modo que la
legalidad, aun cuando sea parcial, reafirmaré la procedencia de la multa impuesta, mientras que la
anulacion de ese acto de determinacion conllevara a la atipicidad de la conducta que haya sido
sancionada.

5- Como se ha sostenido por parte de los intervinientes, la liquidacion oficial de revision que
modificéd la declaracion del impuesto sobre la renta del periodo 2011, presentada por la actora,
establecid6 un mayor impuesto a cargo de $373.013.000, m&s una sancidn por inexactitud
equivalente al 160 % del mayor impuesto determinado, esto es, $596.821.000; con lo cual, el saldo
a favor autoliquidado por la actora de $39.044.894.000 paso6 a ser disminuido en la liquidacién a la
suma de $38.075.060.000, de ahi que la diferencia entre dichos saldos arrojara un monto de
$969.834.000 (f. 26 caa). Previo al acto de determinacion, la demandada, en la Resolucion nro.
6282-1990, del 27 de diciembre de 2012 (ff. 56 a 58 caa), le habia devuelto y compensado el saldo
a favor declarado por la contribuyente, dentro del cual estaba incluido el monto de $969.834.000,
pero que tras la modificacion antedicha debia ser reintegrado a la Administracion por haber sido
devuelto improcedentemente (f. 13 vto. caa).

5.1- Mediante sentencia del 29 de octubre de 2020 (exp. 23419, CP: Stella Jeannette Carvajal
Basto)?, esta corporacién en sede de segunda instancia decidié confirmar la sentencia del a quo,
que declaré la nulidad parcial de la aludida liquidacién oficial de revisién Unicamente frente a la
reduccion de la sancion por inexactitud en aplicaciéon del principio de favorabilidad, quedando fijada
en el 100 % sobre el mayor impuesto a cargo ($373.013.000), esto es, en $373.013.000, con base
en lo cual, en segunda instancia el saldo a favor se determin6é en $38.298.868.000 (aplicada la
sancién por inexactitud).

5.2- Debido a que la decision judicial de segunda instancia frente al acto de determinacién confirmé
el saldo a favor establecido en la liquidacién efectuada por el a quo en ese juicio, el monto que
debia reintegrar la contribuyente al haber sido devuelto de forma improcedente equivalia a
$746.026.000, pero dentro de esta cifra se encontraba incluida la sancién por inexactitud de
$373.013.000.

5.3- Por su parte, mediante Resoluciéon Sancién por devolucién y/o compensacion improcedente
nro. 312412015000106, del 18 de noviembre de 2015, la autoridad ordené a la actora reintegrar la
cifra de $969.834.000, correspondiente a la diferencia entre el saldo a favor autoliquidado por la
contribuyente y el establecido en el acto de liquidacion oficial que ulteriormente fue anulado
parcialmente como ya se indic6. En este acto se sefialé que la base para la determinacion de la
sancion correspondiente a los intereses moratorios incrementados en un 50 % seria la misma
suma que debia reintegrarse, es decir, $969.834.000 (incluida la sancién por inexactitud). El
tribunal de primer grado al anular los actos sancionadores ajusté la base para calcular dicha
sancion establecida en el articulo 670 del ET a la cifra de $746.026.000, considerando que esta era
la diferencia resultante luego de que esa misma corporacion anulara parcialmente la liquidacion
oficial de revision.

6- Como se aprecia, la Sala encuentra que la anulacién parcial de la Liquidacién Oficial de

2 Providencia que a su vez fue de unificacién 2020CE-SUJ-4-003.



Revisién nro. 312412014000079, del 24 de junio de 2014, confirma el hecho infractor sancionado
en los actos objeto de la presente demanda, solo que también procede la anulacién parcial de los
actos sancionadores por devolucion improcedente, dado que la cifra a ser reintegrada es
$746.026.000, como sefialadamente fue concluido por el tribunal. No obstante, dado que la
sancién por devolucion y/o compensacion improcedente del articulo 670 del ET (modificado por el
articulo 293 de la Ley 1819 de 2016) verdaderamente es la multa del 10 % o del 20 % «del valor
devuelto y/o compensado en exceso», es lo cierto que ese monto devuelto en exceso no puede
estar integrado por la multa por inexactitud a efectos de calcularse la sancién por devolucion
improcedente, dado que ello significaria liquidar sanciéon sobre sancién, lo cual esta proscrito
constitucionalmente de cara a las garantias del sindicado de no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho. De ahi que, en esta oportunidad, se replique la regla ii de la sentencia de unificacion
2020CE-SUJ-4-001 del 20 de agosto de 2020 (exp. 22756, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez),
segun la cual:

En todos los casos, se debe excluir de la base de calculo de la sancién por devolucion o
compensacion improcedente regulada en el articulo 670 del Estatuto Tributario (en la
redaccion del articulo 293 de la Ley 1819 de 2016) el monto de otras sanciones
administrativas tributarias que hayan disminuido la cuantia del saldo a favor susceptible de
ser devuelto o compensado.

Esta regla resulta aplicable al caso controvertido, teniendo en cuenta la regla ii de la misma
sentencia de unificacién establece que es aplicable a «los tramites pendientes de resolver en sede
administrativa y judicial».

7- Conforme a lo anterior, la sancién por devolucién improcedente disminuida desde la providencia
de primer grado al 20 % sobre el valor devuelto en exceso, se determinard sobre la base de
$373.013.000, excluyéndose asi el monto de la multa por inexactitud. En consecuencia, se
modificara el ordinal segundo del restablecimiento del derecho de la sentencia apelada para que,
en su lugar, se fije como sancién por devolucion improcedente la multa de $74.603.000,
correspondiente al 20 % del valor devuelto de forma improcedente.

8- No se impondra condena en costas, toda vez que no se encuentran acreditadas las exigencias

que hace el ordinal 8.°. del articulo 365 del CGP para su procedencia (norma aplicable por remision
expresa del articulo 188 del CPACA).

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

FALLA

1. Declarar fundado el impedimento manifestado por la consejera Myriam Stella Gutiérrez
Arguello. En consecuencia, queda separada del conocimiento de este proceso.
2. Modificar el ordinal segundo de la sentencia apelada. En su lugar:
A titulo de restablecimiento del derecho se determina que: (i) el valor devuelto
improcedentemente equivale a $746.026.000, (i) la demandante debe reintegrar la suma
devuelta en exceso, esto es, el valor de $746.026.000, y (iii) la demandante debe pagar una
sancién por devolucion improcedente de $74.603.000 equivalente al 20 % sobre el valor

devuelto en exceso —373.013.000—, sin incluirse la sancién por inexactitud en la
cuantificacion de esta multa.

3. Enlo demas, confirmar la sentencia apelada.

4. Sin condena en costas en esta instancia.

5. Reconocer personeria al abogado Augusto Mario Nufiez Gutiérrez, como apoderado de la parte
demandada en los términos del poder conferido (indice 23).

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia se estudio y aprob6 en la sesidon de la fecha.
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