Radicado: 25000-23-37-000-2018-00532-01 (26222)
Demandante: AUTOPISTAS DE SANTANDER SA

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Bogota D.C., diecinueve (19) de julio de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 25000-23-37-000-2018-00532-01 (26222)

Demandante: AUTOPISTAS DE SANTANDER SA

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

Temas: Renta 2011. Sancién por devolucion improcedente. Base
imposicion. Detraccion sancion por inexactitud. Sancién minima

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 27 de mayo de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A, que en la parte resolutiva dispuso:

«PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucion Sancién n.°
322412017000089 de 24 de mayo de 2017 y la Resolucién n.° 99232018000003 de 10 de
abril de 2018, proferidas por la Division de Gestiébn de Liquidacion de la Direccion
Seccional de Impuestos de Bogotd y la Subdirectora de Gestion de Recursos Juridicos de
la Direccion de Gestion Juridica DIAN, respectivamente, por medio de las cuales impuso
sancion por devolucion improcedente a la sociedad demandante, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR: (i) la sociedad
AUTOPISTAS DE SANTANDER S.A. tiene la obligacion de reintegrar a la DIAN la suma
indebidamente devuelta en la suma de $475.763.000, mas los correspondientes intereses
moratorios Y (i) fijar la sancién por devolucién improcedente por valor de $95.152.600,
correspondiente al 20 % del valor devuelto indebidamente, por las razones expuestas en
la parte motiva.

TERCERO: No se condena en costas [...J».

ANTECEDENTES

El 10 de abril de 2012, AUTOPISTAS DE SANTANDER present6 la declaracion del
impuesto sobre la renta del afio gravable 2011, corregida el 17 de septiembre de 2013,
en la cual liquido un saldo a favor de $475.763.000%, que fue devuelto mediante la
Resolucion 6091 del 27 de septiembre de 20132

El 7 de junio de 2016, la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccidén Seccional
de Impuestos de Grandes Contribuyentes expidio la Liquidacion Oficial de Revision
3224120160001042, modificada por la Subdireccién de Gestién de Recursos Juridicos
de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN en la Resolucion 004205 del 15 de

1FI. 31 ca.
2FI. 32 ca.
3Fls.2a 12 ca.
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junio de 2017, para fijar un impuesto a cargo por $343.499.000, sancion por inexactitud
de $650.860.000 y un total saldo a pagar de $825.957.0004.

Los actos de determinacion del tributo fueron demandados ante la jurisdiccion a traves
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, que fue fallado
definitivamente por el Consejo de Estado mediante sentencia del 6 de julio de 2023°,
en el sentido de declarar la nulidad parcial de los actos administrativos®.

El 25 de noviembre de 2016, la Division de Gestion de Fiscalizacion de la Direccion
Seccional sefialada formulé el Pliego de Cargos 3224020160001637, en el que
propuso imponer sancion por devolucion y/o compensacion improcedente consistente
en el reintegro de $475.763.000, M&s intereses moratorios incrementados en un 50 %.

El 24 de mayo de 2017, la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional
mencionada profirié la Resolucién Sancién 3224120170000898, que acogid la sancién
propuesta en el pliego de cargos.

Contra el acto sancionatorio se interpuso recurso de reconsideracion, decidido por la
Resoluciéon 992232018000003 del 10 de abril de 2018°, expedida por la Subdireccion
de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN, en
el sentido de confirmar.

DEMANDA

La sociedad Autopistas de Santander SA, en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, formulé las siguientes pretensiones??:

«PRIMERA. Que se declare la nulidad de la Resolucion Sancion No.
322412017000089 del 24 de mayo de 2017, por la cual la Direccién Seccional de
Impuestos de Bogota, resuelve imponer sancién a la sociedad AUTOPISTAS DE
SANTANDER S.A NIT. 900.124.681-3, por improcedencia en la devolucion de saldos
a favor de Renta 2011, contemplada en el inciso 2° del articulo 670 del Estatuto
Tributario por medio de la cual deberd reintegrar la suma de $475.763.000
(CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL SETECIENTOS SESENTA Y TRES
PESOS MCTE), mas los intereses moratorios aumentados en un cincuenta por ciento
(50%), liquidados desde la fecha de la Resolucion de Devolucion No. 6091 del 27 de
septiembre de 2013.

SEGUNDA. Que se declare la nulidad de la RESOLUCION No. 992232018000003 del
10 de abril de 2018, notificada el 03 de mayo de 2018, por la cual se resuelve un
recurso de reconsideraciéon confirmando la Resoluciébn Sancion  No.
322412017000089 del 24 de mayo de 2017, proferida por el Subdirector de Gestién
de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestién Juridica-Nivel Central-Dian, en el
entendido que la sancion es el menor valor entre los intereses moratorios
incrementados en un 50% y/o el veinte por ciento (20%) del valor devuelto
improcedentemente.

4Fls. 95 a 104 ca

5 Exp. 26945, CP. Myriam Stella Gutiérrez Argiello.

6 A titulo de restablecimiento del derecho se fijé sancion por inexactitud en $4.000 y un total saldo a favor de $475.694.000.
" Fls. 21 a 23 vto. cp.

8 Fls. 23 a 27 vto. cp.

% Fls. 28 a 36 cp.

10°Fl. 3 del cp.
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TERCERA. Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se declare que la sociedad AUTOPISTAS DE SANTANDER S.A. NIT.
900.124.681-3, no esta obligada a reintegrar la suma de $475.763.000, mas una
sancion de intereses moratorios incrementados en un 50% y/o el veinte por ciento
(20%) del valor devuelto improcedentemente, por la devolucion Renta 2011, de
acuerdo con lo estipulado en el articulo 670 del Estatuto Tributario.».

Invocé como disposiciones violadas, las siguientes:

e Articulo 29 del Constitucion Politica
e Articulo 87 de la Ley 1437 de 2011
e Atrticulos 634, 638, 670, 803 y 829 del Estatuto Tributario.

En la demanda expuso, en sintesis, lo siguiente:

La notificacién del pliego de cargos fue extemporanea, pues no se notificé dentro de
los dos afios siguientes al vencimiento de la presentacion de la declaracion privada, y
los actos demandados son nulos al quebrantar los postulados legales para calcular la
sancion por devolucién improcedente. Pidié como prueba que se remita copia de los
antecedentes administrativos del expediente 1X-2011-2016-3540 del 19 de septiembre
de 2016, donde constan los actos de determinacion que estan demandados y en
espera de decision -en ese entonces-, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

OPOSICION
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo siguiente:

La notificacion del pliego de cargos fue oportuna, pues se realiz6 dentro de los dos
afos siguientes a la notificacion de la liquidacién de revision. Aunque la demandante
invoc6 como normas violadas los articulos 634 y 803 del Estatuto Tributario y el articulo
87 del CPACA, no desarroll6 el concepto de violacion de tales normas.

AUDIENCIA INICIAL

En la audiencia inicial del 1.° de agosto de 2019, no se presentaron excepciones ni se
advirtieron irregularidades o nulidades en lo actuado, se allegaron las pruebas
aportadas por las partes en la demanda y su contestacion, y el litigio se fijo en
determinar la legalidad de los actos administrativos demandados.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A anuld
parcialmente los actos demandados y no condeno en costas, por lo siguiente:

Tanto el pliego de cargos como la resolucion sancion se notificaron en los términos del
articulo 670 del ET -norma especial- y la notificacion efectuada fue oportuna.

La sociedad debe reintegrar el saldo a favor devuelto por $475.763.000 junto con los
intereses moratorios que correspondan y la sancion se reliquida en el 20 % del saldo

3
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a favor devuelto y/o compensado improcedentemente, en $95.152.600, en aplicacion del
principio de favorabilidad. No procede la condena en costas por no estar probadas.

RECURSO DE APELACION
La parte demandante apel6 la sentencia en los siguientes términos:

El fallo apelado viola el articulo 29 de la Constitucion Politica, al permitir la aplicacion
del articulo 670 del ET, sin que exista decision sobre los actos de determinacién del
impuesto que estan sometidos a control judicial y, por tanto, no se encuentran en firme.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

La demandada no se pronuncié sobre el recurso interpuesto por la demandante. El
Ministerio Publico guardé silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se discute la legalidad de los actos administrativos que impusieron a Autopistas de
Santander SA la sancion prevista en el articulo 670 del Estatuto Tributario, en relacion
con el saldo a favor registrado en la declaracién del impuesto sobre la renta del afio
gravable 2011, que fue modificado por la Administracion.

Sancion por devolucion y/o compensaciéon improcedente. Reiteracion
jurisprudencial?

Por cuenta de la presuncion de veracidad de las declaraciones tributarias y del articulo
850 del Estatuto Tributario, previa solicitud del contribuyente, se deben devolver o
compensar los saldos a favor registrados en los denuncios privados, sin que se
requiera el agotamiento previo del procedimiento de determinacion del tributo; no
obstante, si una vez adelantado dicho procedimiento se desvirtia la veracidad del
saldo a favor declarado, el articulo 670 Ib. prevé la imposicion de la sancion por
devolucién y/o compensacién improcedente.

En ese evento, cuando la autoridad fiscal modifique o rechace el saldo a favor devuelto
o compensado debe exigir su reintegro con los intereses moratorios causados durante
el término en que las sumas devueltas estuvieron injustificadamente en poder del
contribuyente o responsable, incrementados en un 50 % a titulo de sancion?'s.

Lo anterior, parte del supuesto de que los saldos a favor generados en las
declaraciones tributarias no constituyen un reconocimiento definitivo, pues los valores
declarados estan sujetos a eventuales modificaciones o rechazos derivados del
ejercicio de las facultades de fiscalizacion de la Administracion.

1 También solicito la excepcion de inconstitucionalidad del articulo 670 del Estatuto Tributario.

12 Sentencias del 14 de junio de 2018, exp. 18550, actor Unysis de Colombia SA., del 15 de agosto de 2018, exp. 21686, actor
ETB S.A. E.S.P., del 6 de junio de 2019, exp. 22419, actor Rayovac — Varta S.A., del 6 de agosto de 2020, exp. 24901, actor
Grupo Akkar Colombia Ltda., y del 3 de diciembre de 2020 exp. 23933, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto.

13 Bajo la normativa vigente durante la ocurrencia de los hechos.
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El articulo 670 ejusdem®* dispone que el proceso de cobro de las sumas devueltas o
compensadas de forma improcedente no se puede adelantar hasta tanto quede
ejecutoriada la sentencia o la resolucion que falle negativamente la demanda o el
recurso presentado contra los actos de determinacion, lo cual descarta que la
ejecutoria constituya un requisito para la imposicion de la sancién.

La Sala ha dicho'® que la normativa fiscal autoriza que la Administracién adelante el
procedimiento de determinacion del tributo y expida liquidacion de revision, pero a
partir de su notificacion, en el término perentorio de dos afios, la obliga a imponer la
sancion por devolucion improcedente, sin que previamente se deba agotar el
procedimiento contra el acto de determinacion en via administrativa o judicial.

Todo, porque la imposicibn de la sancion por devolucidn y/o compensacion
improcedente obedece a un procedimiento autbnomo que pretende recuperar los
saldos devueltos o compensados indebidamente, cuya procedencia solo requiere que
la liquidacion oficial de revision que disminuya o rechace el saldo a favor declarado por
el contribuyente, se notifique.

Sin embargo, entre el procedimiento sancionatorio y el de determinacidn existe un
vinculo juridico, pues el monto a reintegrar con los intereses moratorios incrementados
depende del saldo a favor que determine la autoridad fiscal o la jurisdiccion mediante
sentencia, conforme con lo previsto en el paragrafo 2 del articulo 670 del Estatuto
Tributario, que supedito el procedimiento de cobro de la sancion a la ejecutoria de «la
resolucién que falle negativamente dicha demanda o el recurso».

En consecuencia, el resultado final de la discusion juridica sobre el saldo a favor
compensado o pedido en devolucién, ya sea por el agotamiento de la via gubernativa
cuando no se demande la nulidad del acto de determinacion del tributo o, en via judicial
cuando se presente dicha demanda y se falle definitivamente, se veré reflejado en el
acto sancionatorio, pues el monto imponible se debe informar en los supuestos
definitivos establecidos por la Administracion o por la jurisdiccion, segun el caso.

Caso concreto
En el expediente estdn demostrados los siguientes hechos:

e El 12 de abril de 2012, AUTOPISTAS DE SANTANDER present6 la declaracion del
impuesto sobre la renta del afio gravable 2011, corregida el 17 de septiembre de
2013, en la cual liquid6 un saldo a favor de $475.763.000, que fue devuelto mediante
resolucion 6091 del 27 de septiembre de 2013.

¢ El 7 de junio de 2016, la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional
de Impuestos de Grandes Contribuyentes expidio la Liquidacion Oficial de Revision
322412016000104, modificada por la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos
de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN, en la en la Resolucién 004205 del 15
de junio de 2017, para fijar impuesto a cargo por $343.499.000, sancién por inexactitud
de $650.860.000 y un total saldo a pagar de $825.957.000.

e Los actos de determinacion del tributo fueron demandados ante la jurisdiccion a
través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, que fue fallado

14 Modificado por el art. 293 de la Ley 1819 de 2016.
15 Sentencia del 16 de noviembre de 2016, exp. 20600, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto.
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definitivamente por el Consejo de Estado mediante sentencia del 6 de julio de
20238, en el sentido de declarar la nulidad parcial de los actos administrativos?’.

¢ Con ocasion de la modificacion del saldo a favor mediante liquidacion de revision, el
25 de noviembre de 2016, la Division de Gestion de Fiscalizacion de la Direccién
Seccional sefialada formul6 el Pliego de Cargos 322402016000163, en el que
propuso imponer sancion por devolucibn y/o compensacion improcedente
consistente en el reintegro de $475.763.000, mas los intereses moratorios
incrementados en un 50 %.

eEl 24 de mayo de 2017, la Division de Gestion de Liguidacion de la Direccion
Seccional mencionada profirié la Resolucion Sancién 322412017000089, que acogio
la sancion propuesta en el pliego de cargos, confirmada por la Resolucion
992232018000003 del 10 de abril de 2018, expedida por la Subdirecciéon de Gestién
de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN.

De los hechos sefialados, la Sala advierte que, si bien el trdmite del procedimiento
sancionatorio es autbnomo e independiente del de determinacion del tributo, el
resultado de este Ultimo se refleja en la sancion por devolucidon y/o compensacion
improcedente, pues el monto de imposicion se debe informar en los supuestos
definitivos establecidos por la administracién o la jurisdiccion, segun el caso.

En el sub examine, la Sala reitera que conforme a la redacciéon del articulo 670 del
Estatuto Tributario y al pacifico precedente de la Seccidn sobre el tema, la imposicion
de la sancion por devolucién y/o improcedente «solo requiere que la liquidacion oficial de
revision que disminuya o rechace el saldo a favor declarado por el contribuyente, se notifique», COmMO
ocurrio en el sub lite’8, con lo cual, se descartan los argumentos de la apelante.

Respecto a los criterios de cuantificacion de la sancion, se precisa que fueron
modificados en términos favorables a la infractora por el articulo 293 de la Ley 1819
de 2016, que le dio al articulo 670 del ET una redaccién distinta a la que tenia durante
los hechos cuestionados. De modo que, por mandato del articulo 29 de la Constitucion,
se debe aplicar el precepto posterior y favorable, cuestion sobre la que versa la regla (i)
formulada en la sentencia de unificacion jurisprudencial 2020CE-SUJ-4-001, del 20 de
agosto de 2020%9, cuyo precepto es el siguiente:

«Cuando la sancion por devolucién o compensacion improcedente determinada de conformidad
con la redaccién del articulo 670 del Estatuto Tributario vigente a la fecha en que se cometio la
conducta infractora resulte mas gravosa para el infractor que la calculada en virtud de una norma
posterior, se aplicara esta sobre aquella».

De conformidad con ese criterio, la norma que rige el caso es el articulo 293 de la Ley
1819 de 2016, que dotd de una nueva redaccion al articulo 670 del ET. Asi, la multa
aplicable en el evento de la modificacion mediante liquidacion oficial de un saldo a
favor equivale al 20 % de la suma devuelta y/o compensada improcedentemente, como
en efecto lo hizo el a quo.

De otro lado, para determinar la base para la liquidacion de la sancién, se advierte que
en la regla de unificacion (i) de la sentencia de unificacion se sefialé que, «En todos los casos,

16 Exp. 26945, CP. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.

17 A titulo de restablecimiento del derecho se fij6 sancion por inexactitud en $4.000, y un total saldo a favor de $475.694.000.
B Fls.2a12ca.

19 Exp. 26945, CP. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.
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se debe excluir de la base de célculo de la sancién por devolucién 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». Se resalta.

Se establece entonces que la sancion por devolucién improcedente que se le debe
imponer a la actora por la infraccibn en que incurrio corresponde al 20 % de la
diferencia entre el saldo a favor devuelto y el saldo a favor determinado en sede
judicial, resultado del cual, a su vez, y por los motivos estudiados en la presente
providencia, se debe restar la sancion por inexactitud impuesta a la apelante en la
sentencia del 6 de julio de 20232, asi:

CONCEPTO VALOR

Saldo a favor devuelto $475.763.000
Saldo a favor determinado en sede judicial $475.694.000
Monto a reintegrar $69.000
() sancién por inexactitud impuesta en sede $4.000
judicial

Base para calcular sancién por devolucion $65.000
Sancién correspondiente al 20 % $13.000

En ese contexto, comoquiera que el monto de la sancién aplicada en observancia del
principio de favorabilidad es del 20 % del valor de la suma devuelta, y que en todo
caso esta no puede ser inferior a la prevista en el articulo 639 del ET?%, se fijara en el
monto minimo establecido por esta Ultima en $319.00022.

Por lo expuesto, la Sala confirmard la nulidad parcial de los actos administrativos
declarada por el a quo, pero modificara el restablecimiento del derecho, en el sentido
de declarar que la demandante debe (i) reintegrar a la DIAN la suma devuelta de
manera improcedente por $69.000; (ii) pagar los correspondientes intereses moratorios;
y (i) pagar a titulo de sancion por devolucién improcedente la sancién minima prevista
en el articulo 639 del ET, esto es, la suma $319.000. En lo demas, confirmara el fallo
recurrido.

Con fundamento en los articulos 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo y 365 del Cédigo General del Proceso?3, la Sala no
condenard en costas (agencias en derecho y gastos del proceso), en esta instancia,
comogquiera que no se encuentran probadas en el proceso.

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,

2 Exp. 26945, CP. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello.

2L E| valor minimo de cualquier sancién, incluidas las sanciones reducidas, ya sea que deba liquidarla la persona o entidad
sometida a ella, o la Administraciéon de Impuestos, seré equivalente a la suma de 10 UVT. Se resalta.

2 Tomando la UVT vigente para la fecha de imposicion de la sancion.

2 Codigo General del Proceso «Art. 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que
haya controversia en la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida en
el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, stplica, anulacion o revision que
haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo. 5). En caso de que prospere parcialmente la demanda,
el juez podré abstenerse de condenar en costas (...) 8. Solo habréa lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion».
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FALLA
1.- MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia del 27 de mayo de 2021, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A, el cual
queda asi:

SEGUNDOQO: A titulo de restablecimiento del derecho DECLARAR que la sociedad
AUTOPISTAS DE SANTANDER SA debe reintegrar a la DIAN la suma de
$69.000, mas los correspondientes intereses moratorios y pagar la sancion por
devolucion improcedente de $319.000, por las razones expuestas en esta
providencia.

2.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.
3.- Sin condena en costas en esta instancia.
Notifiguese y comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen. Camplase.

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

(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicament’e)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co ==
(©)

Icontec

£
Nt



