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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Bogota, D.C., cuatro (4) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho
25000-23-37-000-2015-00851-01 (26359)

Radicacion Acumulado 25000-23-37-000-2015-01686-00

Demandante POLUX SUMINISTROS S.A.S. Y OTRO

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN

Tema Sancién por devolucion improcedente. Impuesto sobre la

renta ano 2010.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelaciéon promovidos por la DIAN y Compaiiia
Mundial de Seguros S.A. contra la sentencia del 18 de febrero de 2021, proferidas
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A',
que dispuso:

“PRIMERO. DECLARESE la nulidad parcial de la Resolucién Sancién No. 312412013000158
del 10 de diciembre de 2013 y la Resolucién No. 900.380 del 27 de noviembre de 2014,
proferidas por la DIAN - Direccién Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. En consecuencia, a titulo de restablecimiento TENGASE como liquidacién de la
sancion por devolucién y/o compensacién improcedente, la efectuada por la Sala en la parte
motiva de esta providencia.

TERCERO. Sin condena en costas.

CUARTO. De conformidad con lo previsto en el Acuerdo No. CSJBTA20-60 del 16 de junio de
2020 del Consejo Superior de la Judicatura, NOTIFIQUESE electronicamente la presente
providencia a las siguientes partes procesales: (...)".

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 18 de abril de 2011, la sociedad Polux Suministros S.A.S. (en adelante Polux)
presentd declaraciéon del impuesto de renta del afo gravable 2010, registrando un
saldo a favor de $1.856.719.000.

El 08 de junio de 2011, Polux solicité el saldo a favor en devolucion, peticion que
fue garantizada mediante pdliza de cumplimiento Nro. NB-100009394 del 09 de
mayo de 2011, expedida por la sociedad Compaiia Mundial de Seguros S.A. Dicha
peticion le fue reconocida mediante Resolucion Nro. 672 del 06 de julio del mismo
afo.

Previa expedicion del requerimiento especial, la Administracién profirié Liquidacion
Oficial de Revision Nro. 312412012000068 del 22 de octubre de 2012, para
modificar la liquidacién privada, determinando un saldo a favor por valor de
$111.586.000.

Contra esa decision, el contribuyente presenté recurso de reconsideracion, el cual
fue resuelto por la Administracion mediante la Resolucion Nro. 900.498 del 21 de
noviembre de 2013, confirmando el acto de determinacion.
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Adicionalmente, previa expedicion del pliego de cargos, la DIAN emitio ;
Resolucién Sancion Nro. 312412013000158 del 10 de diciembre de 2013, notificada [ '
al contribuyente y a la garante, mediante la cual impuso sancién por devolu

improcedente consistente en el reintegro de la suma de $1.745.133.000, mas

intereses moratorios incrementados en el 50%. ’. 3
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Dicha decision fue recurrida por Polux y la Aseguradora, recursos de
reconsideracion que fueron decididos por la DIAN mediante en Resolucion Nro.
900.380 del 27 de noviembre de 2014, confirmando su contenido.

ANTECEDENTES PROCESALES
Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto
en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, los demandantes formularon las siguientes pretensiones:

POLUX SUMINISTROS S.A.S.2%

“VI) PRETENSIONES

Por medio de la interposicion de la presente Accion de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, respetuosamente solicitamos al Honorable Tribunal se sirva, decretar las siguientes
declaraciones y condenas:

|,  DECLARAR LA NULIDAD de la Resolucién Nimero 900.380 de fecha 27 de noviembre
de 2014 por la cual se decide Recurso de Reconsideracion, proferida por la Subdirectora
de Gestion de Recursos Juridicos de la DIRECCION DE GESTION JURIDICA de
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIAN) y de la Resolucion de
Sancién de Devolucién Improcedente No. 312412013000158 de fecha 10 de diciembre
de 2013, proferida por la DIVISION DE GESTION DE LIQUIDACION DE LA DIVISION
SECCIONAL DE IMPUESTOS DE GRANDES CONTRIBUYENTES, de la misma
institucién, respecto de los argumentos en contra de nuestra representada al imponerie
una sancién que no es procedente, por revisar la declaracién de impuesto sobre la renta
del ejercicio fiscal 2010, siendo que tal declaracién se encontraba firme.

/. RESTABLEZCA EL DERECHO de la sociedad POLUX SUMINISTROS S.A.S., al dejar
sin efecto la sancién impuesta, en virtud de la revisién de la Declaracion de Impuesto de
Renta y Complementarios del ejercicio fiscal 2010, presentada por la empresa el dia 18
de abril de 2011.

/. CONDENE A LA DEMANDADA al pago de las COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO
a que haya lugar por motivo del ejercicio de la presente accion, de acuerdo con lo que se
pruebe dentro del proceso.”

COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A.%:

“PRIMERA: Que una vez surtido el trémite correspondiente se declare la nulidad de los
siguientes actos administrativos:

1. Resolucién Sancién 312412013000158 del 10 de Diciembre de 2013 proferida por la
UNIDAD ESPECIAL DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIAN)
— DIRECCION SECCIONAL DE IMPUESTOS DE GRANDES CONTRIBUYENTES, por
medio de la cual se le impuso sancién por devolucién improcedente a la sociedad POLUX
SUMINISTROS S.A.S. identificada con el NIT 830.031.687-3, sancién correspondiente a
efectuar el reintegro de la suma de MIL SETECIENTOS CUARENTA Y CINCO
MILLONES CIENTO TREINTA Y TRES MIL PESOS ($1.745.133.000), mas los intereses
moratorios correspondientes, incrementados en un 50%, tal como lo establece el articulo
670 del Estatuto Tributario, liquidados como lo sefialan los articulos 634 y 635 ibidem y
se notificé la misma a mi representada COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A. en
calidad de garante.

2. Resolucion No. 900.380 del 27 de Noviembre de 2014 proferida por UNIDAD ESPECIAL
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIAN) — SUBDIRECCION
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DE GESTION DE RECURSOS JURIDICOS DE LA DIRECCION DE GESTION
JURIDICA, por medio de la cual se decide un recurso de reconsideracion y asi mismo'se
confirma la Resolucién Sancién No. 312412013000158 del 10 de Diciembre de 2013
proferida por la UNIDAD ESPECIAL DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES (DIAN) - DIRECCION SECCIONAL DE IMPUESTOS DE GRANDES
CONTRIBUYENTES.

3. Pliego de Cargos No. 312382013000087 del 31 de Mayo de 2013 proferido por UNIDAD
ESPECIAL DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIAN) -
DIRECCION SECCIONAL DE IMPUESTOS DE GRANDES CONTRIBUYENTES, por
medio de la cual se formula Pliego de Cargos por parte de la GESTION DE
FISCALIZACION con base en la revisién de la declaracion tributaria del contribuyente
denominado POLUX SUMINISTROS S.A.S4.

SEGUNDA: Que en consecuencia de lo descrito en el acépite anterior, se decrete como
restablecimiento del derecho lo siguiente:

1. La suspension de toda actuacion administrativa derivada de los Actos Administrativos
aqui impugnados.

2. Que se declare que la sociedad POLUX SUMINISTROS S.A.S (sic) no esta obligada a
efectuar el reintegro de suma alguna por concepto de impuesto sobre la Renta y
complementarios del afio gravable 2010, ni al pago de los intereses de mora
incrementados en un 50%.

3. Igualmente, que se declare que mi representada COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS
S.A. NIT. 860.037.013 en su posicién de garante tampoco esta obligada a efectuar el
reintegro de suma alguna por concepto de impuesto sobre Renta y complementarios del
afio gravable 2010, ni al pago de los intereses de mora incrementados en un 50%.

4. Prevenir a la demandada para que dé estricto cumplimiento a la Sentencia de
conformidad a los articulos 187 y ss de la Ley 1437 de 2011.

TERCERA: Restituir a la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A. el valor que se haya
cancelado hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia que se dicta en este proceso, o en su
defecto se ordene restituir los valores que ella hubiera desembolsado con base en la garantia
constituida mediante la Poliza de Seguro de Cumplimiento Disposiciones Legales No.
NB. 100009394, segun lo ordenado por el acto administrativo demandado.

CUARTA: Pagar a la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A. la suma correspondiente a
los intereses moratorios y en subsidio los comerciales sobre las sumas de dinero que
eventualmente ella hubiera pagado conforme a los actos administrativos demandados, réditos
que deberan liquidarse a la tasa maxima de interés corriente certificada por la
Superintendencia Financiera de Colombia, incrementada en un cincuenta por ciento conforme
al articulo 1080 del Cédigo de Comercio, modificado por la Ley 510 de 1999 con ocasion de
la garantia constituida mediante la Péliza de Seguro de Cumplimiento Disposiciones Legales
No. NB.1000009394; intereses que se calcularan hasta la fecha del reembolso o pago de las
sumas indicadas anteriormente.”

A los anteriores efectos, invocaron como violados los articulos 2, 6, 29, 83, 95, 121,
209, 287, 362 y 363 de la Constitucion Politica; 264 de la Ley 223 de 1995; Ley
1607 de 2012; Ley 1739 de 2014; 104, 107, 615, 670, 683, 685, 689-1 y 746 del
Estatuto Tributario; 3, 137 y 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo; 1, 10, 13, 15, 127, 134 y 143 del Codigo Sustantivo del
Trabajo; 1036 a 1162 del Cédigo de Comercio; 2469 del Cédigo Civil Colombiano y
el Concepto DIAN Nro. 011104 del 24 de febrero de 2004.

El concepto de violacion de estas disposiciones se resume asi:

POLUX SUMINISTROS S.A.S.5:

Consideré que la DIAN desconoci6 la firmeza de la declaracién del impuesto sobre
la renta del afio gravable 2010, ya que esta gozaba del beneficio de auditoria. De
manera que una vez transcurridos 6 meses después de la presentacion del
denuncio tributario, este era inmodificable tanto para el contribuyente como para la

4 Frente a esta pretension, en la audiencia inicial del 23 de octubre de 2018, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca sefialé que el objeto del litigio se concretaba en el estudio de la legalidad de la resolucion
sancién y la resolucion que resolvio el recurso (FI. 242 CP)

5 Fls3a37CP4




" Radicado: 25000-23-37-000-2015-00851-01 (26359)
Acumulado 25000-23-37-000-2015-01685,00
Demandante: Polux Suministros S.A.S. §&tro.

Fe ARNLAIU
R

el dia 18 de octubre de 2011, |
2 184
Explico que el emplazamiento para corregir expedido por la Administracio -)yf‘%/ O
notificado el 7 de julio de 2011 tuvo como Unico propésito interrumpir el término &Qi( “dminish? o
firmeza de la declaracion, de manera ilegal y sin fundamento en la medida que, el =
acto no cumplié con varios requisitos esenciales para su validez, de manera que

hubo una falta de motivacion respecto de dicho pronunciamiento administrativo.

Comenté que los actos posteriores expedidos por la DIAN pretendieron simular la
legalidad del emplazamiento para corregir, por lo tanto, la resolucion que impuso la
sancion y su confirmatoria eran nulos.

Sostuvo que se vulnerd el espiritu de justicia, porque el acto preparatorio no fue
sustentado y solo tenia como objetivo suspender el término del beneficio de
auditoria y precis6 que la sancion impuesta al contribuyente no era procedente al
operar la firmeza de la declaracion.

Sefald que las glosas sobre las cuales se fundamenta la liquidacion oficial de
revision y su resolucion confirmatoria no estan conformes con las normas tributarias
y para el efecto, trajo a colacién los argumentos de defensa del proceso de
determinacion respecto a la procedencia de las deducciones de provisiones y
descuentos comerciales para concluir que no procedia la modificacion de la
liguidacién privada.

COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A.5:

Sefial6 que dentro del emplazamiento para corregir no se establecieron o
determinaron los indicios de inexactitud que lo sustentaban, aun cuando el articulo
685 del Estatuto Tributario asi lo exigia y, como consecuencia, el mismo carecia de
motivacion legal que derivaba en la nulidad del acto.

Dijo que tal situacién violo el derecho al debido proceso, ya que el contribuyente no
tuvo la posibilidad de conocer que elementos debia agregar, aclarar o subsanary
citd al respecto el Concepto DIAN Nro. 62798 del 08 de septiembre de 1995.

Se refirid a los argumentos segun los cuales eran procedentes las deducciones
rechazadas en el proceso de determinacion, y explicé que hubo una violacion a los
derechos de defensa y del debido proceso de la compaiiia aseguradora porque no
se le notifico la liquidacion oficial de revision.

Oposicion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de los demandantes, por las siguientes
razones:

POLUX SUMINISTROS S.A.S."

Afirmé que la demanda se fundamentaba en inconformidades relacionadas con la
liquidacion del tributo, no obstante, el presente caso versaba en relacion con la
sancion por devoluciéon improcedente, por lo que dichos reparos solo podian
efectuarse ante el proceso de determinacion, por tal motivo solicité al Tribunal
declararse inhibido para pronunciarse sobre la legalidad de la liquidacion oficial de
revision y no decretar las pruebas solicitadas ya que eran inconducentes por
referirse a otro proceso.

Explicé que la resolucién sancion y su confirmatoria eran legales, ya que seguian lo
dispuesto en el articulo 670 del Estatuto Tributario, de manera que las devoluciones

6 Fls1a22CP3
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de los saldos a favor generados en el impuesto sobre la renta no eran un
reconocimiento definitivo en favor del contribuyente, ya que estaba sujeto a la
facultad de fiscalizacion de la DIAN.

Manifestd que la sancién por devoluciéon improcedente suponia que previamente se
hubiera adelantado un proceso de determinacion que disminuyera o modificara el
saldo objeto de devolucién, situacion que se presentaba en este caso y aclaré que
no se requeria la firmeza de la liquidacién de revisién, de acuerdo con lo sefialado
en el articulo 670 ibidem.

Precis6 que el proceso de determinaciéon era independiente y auténomo del
sancionatorio, por tanto, en caso de que el proceso de determinacidén sea prospero
para la actora, no quiere decir que los actos del sancionatorio sean nulos, sino que
ocurriria el decaimiento del acto administrativo.

COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A. 8:

Explicé que la demanda se fundamentaba en inconformidades respecto del proceso
de determinacion por lo que solicité la inhibicion del Tribunal en relacion con dichos
reparos y se refiri6 a los mismos argumentos de los procesos liquidatorio y
sancionatorio, esbozados en la contestacion de la demanda del proceso incoado
por la contribuyente.

En relacién con la notificaciéon de la liquidacién oficial a la garante, sefialé que el
Consejo de Estado® habia indicado la necesidad de contar con el acto de imposicion
de la sancion para el proceso de cobro, sin referirse a otras actuaciones anteriores,
entre ellas notificar a la aseguradora del acto de determinaciéon. Ademas, la
aseguradora no puede disponer del litigio de determinacion, por lo tanto, la falta de
vinculacion no genera impedimento o nulidad, para su posterior vinculaciéon al
proceso sancionatorio.

Respecto de la restitucion de valores cancelados por la compaiia de seguros,
comento que se debia realizar un proceso de solicitud de sumas pagadas en exceso
o de lo no debido que era independiente del sancionatorio, que ocupaba este caso
Yy, que el reconocimiento de intereses solo procedia cuando se cumplia lo dispuesto
en los articulos 855, 863 y 864 del Estatuto Tributario, por lo que no eran admisible
las pretensiones de la demandada.

Sentencia apelada

El Tribunal declaré la nulidad parcial de los actos demandados, con fundamento en
los siguientes planteamientos™©:

Sefalo6 que las devoluciones, compensaciones o imputaciones efectuadas con base
en las declaraciones tributarias no constituian un reconocimiento definitivo en favor
de los contribuyentes, por lo que la DIAN podia efectuar un proceso de fiscalizacién
para verificar la veracidad de la informacion contenida en la declaracién privada.

Explicé que, si la Administracién modificaba el denuncio tributario, dentro de los dos
afos siguientes a la notificacion de la liquidacién oficial podia imponer sancién por
devolucion y/o compensacién improcedente. Manifesté que, si bien el proceso
sancionatorio se derivaba del proceso de fiscalizacion, estos eran auténomos e

8 Fls. 164 a 186 CP3

® Sentencias del 02 de abril de 2009, exp. 16158, C.P. Hugo Fernando Bastidas: del 12 de mayo de 2009,
exp. 17601 y del 06 de octubre del mismo afo C.P. William Giraldo; del 30 de abril de 2009, exp. 16777,
C.P. Martha Teresa Bricefio; del 24 de septiembre de 2009, exp. 16954, C.P. Héctor J. Romero Diaz; 29 de
junio de 2006, exp. 15264 del 29 de junio de 2006 y del 11 de noviembre de 2009, exp. 0179-01, C.P. Héctor
Romero Diaz.

10 Samai del Tribunal, indice 54




Radicado: 25000-23-37-000-2015-00851-01 (26359)
Acumulado 25000-23-37-000-2015-01686-00
Demandante: Polux Suministros S.A.S. y Ojto.

independientes y se refirié a la sentencia del 28 de septiembre de 2016, exp. 011
01, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

Precis6 que el proceso de determinacion tenia como finalidad el establecimiento
la realidad de la obligacién tributaria, modificando la declaracion privada, mientra
que el sancionatorio, tenia como objetivo imponer la penalidad del articulo 670 del
Estatuto Tributario.

Comentd que el legislador establecié como requisitos para la procedencia de la
sancion, la existencia de la notificacion de la liquidacion oficial y que su imposicion
se haya dado dentro de los dos afios siguientes a la fecha de notificacion del acto
liquidatorio. Empero, hasta tanto los actos de determinacion adquieran firmeza no
es posible ejecutar el cobro de la penalidad del articulo 670 del Estatuto Tributario
y sefiald que una vez revisado el acervo probatorio y factico se concluia que no se
vulneré el derecho al debido proceso de la accionante, porque le era viable a la
DIAN imponer la sancién, teniendo en cuenta que se modificé el denuncio rentistico
del afio 2010.

Explicé que, dentro del proceso de determinacién, el fallo de primera instancia
declaré la nulidad parcial de los actos, pronunciamiento que fue objeto de apelacion
por las partes, y que en virtud de dicha decision se disminuyo la base de la sancion
por devolucién improcedente, por lo que el contribuyente solo estaba obligado al
pago de las sumas alli determinadas.

En relacion con la notificacion de la liquidacion oficial de revision a la aseguradora,
sostuvo que en el ordenamiento tributario no existe una disposicion que le ordene a
la Administracion vincular a los deudores solidarios desde la etapa de fiscalizacion,
investigacion o determinacion de la obligacion tributaria, sino que su intervencion se
encuentra prevista en el momento en que la obligacién se consolida, es decir,
cuando se profiere el mandamiento de pago y se le hace exigible la obligacion en
calidad de deudor solidario de la misma.

Argument6é que el Consejo de Estado en sentencia CE-SUJ-4-011 procedi6o a
unificar y rectificar la jurisprudencia de la Seccién en relacion con la intervencién de
los deudores solidarios, garantes y aseguradoras en los procedimientos de
determinacion de tributos, imposicién de sancién por devolucién improcedente y de
cobro coactivo, asi como sobre la legitimacion de los mismos para controvertir ante
la jurisdiccién los actos de la Administracion y, que en el presente caso, no le era
obligatorio a la DIAN notificar el acto de liquidacion, al no ser una deudora solidaria
del contribuyente.

Dio aplicacién al principio de favorabilidad contemplado en el articulo 282 de la Ley
1819 de 2016, que modificé el articulo 640 del Estatuto Tributario y establecio el
valor de la sancién por devolucién improcedente en $535.056.000, tomando como
base para ello, el valor devuelto de manera improcedente, junto con la multa
equivalente al 20% del mismo, esto es $107.011.200, de acuerdo con lo consagrado
en el articulo 670 ibidem.

Finalmente, no condeno en cosas por no encontrarse probadas.
Recursos de apelacion

La Compaiiia Mundial de Seguros S.A. presentd recurso de apelaciéon’, al
considerar que en los actos demandados se prescindi6 evaluar los argumentos
relacionados con las deducciones que fundamentaron la imposicién de la sancion
por devolucion improcedente.
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Senal6 que la provision de acreedores correspondia realmente a un gasto real de
la contribuyente, efectuado en 2010, que fue erréneamente categorizado dentro de
la contabilidad de la compaiiia. Explicé que la provisién por otros activos se referia
a gastos generados por un contrato de colaboracion empresarial y que solicitar
facturas o documentos equivalentes era ilegal, porque no existi6 una venta o
prestacion de servicios.

procedia la solicitud de facturas por tratarse de descuentos otorgados en vijtud de
la relacién comercial de las partes involucradas y precisé que la deduccién por
descuentos estaba debidamente soportada, por lo que el contribuyente tenia
derecho a la devolucién del saldo a favor declarado.

Se refiri6 a los descuentos a grandes superficies otorgados aclarandO}ue no

Solicitd que, en caso de no acceder a los anteriores reparos, se aplicara la
liquidacion efectuada por el Consejo de Estado en sentencia del 18 de febrero de
2021, exp. 24718, C.P. Milton Chaves Garcia, relacionada con el proceso de
determinacion del tributo.

Precis6 que debia aplicarse el principio de favorabilidad contemplado en el articulo
282 de la Ley 1819 de 2016, asi se debia tomar como base el valor de $349.064.000
para el calculo de los intereses moratorios y de la multa equivalente al 20% de dicho
valor.

Finalmente, reiter6 su argumento relacionado con la violacién al derecho de defensa
y al derecho fundamental del debido proceso del asegurador por falta de notificacién
de la liquidacién oficial de revisién.

Por su parte, la DIAN afirmé que'? se encuentra demostrado la configuracién de los
supuestos facticos que originan la sanciéon por devolucion y/o compensacion
improcedente.

Senal6 que el 1 de marzo de 2021 se notificé la sentencia de segunda instancia
dentro del proceso judicial que analizaba la legalidad de los actos de determinacién,
en la que se establecié un saldo a favor por un valor de $1.158.591.000, por lo que
se debe liquidar la sancién teniendo en cuenta este monto, arrojando como valor a
reintegrar la suma de $698.128.000, y este tomarlo a su vez como base para el
calculo de la sancién determinandola en aplicacion al principio de favorabilidad en
el (20%), esto es, la suma de $139.625.600.

Oposicion a los recursos

El contribuyente allegé memorial® solicitando tener en cuenta el fallo proferido el
18 de febrero de 2021, exp. 24718, CP. Milton Chaves Garcia, que modifico la
liquidacion privada y “determiné la sancién de inexactitud en la cuantificacion de la sancién por
devolucion improcedente” y sefialé que esta debe ser excluida, como se indicaba en la
sentencia del 20 de agosto de 2020, exp. 22756, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.

Concepto del Ministerio Publico

El agente del Ministerio no rindié concepto.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Previo a resolver el asunto de fondo, la Sala debe pronunciarse sobre el
impedimento para conocer del proceso manifestado por la Dra. Stella Jeannette

2 |bidem
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Carvajal Basto, con fundamento en el numeral 2° del articulo 141 del C
General del Proceso'®. Para la Sala, el impedimento manifestado es proce
porque la consejera conocié del proceso en la primera instancia, por lo que que
separada del presente asunto.

2.

@,

Ahora, de conformidad con los cargos de apelacién formulados por la demandada
y la Compania Mundial de Seguros S.A. respecto de la sentencia de primera
instancia, juzga la Sala la legalidad de los actos mediante los cuales la
Administracién impuso a la sociedad Polux Suministros S.A.S. la sancién por
devolucion improcedente del saldo a favor por el impuesto de renta del afio 2010.
En concreto, se debate i) la necesidad de notificar a la sociedad Compafiia Mundial
de Seguros S.A. el contenido de la liquidacién oficial de revision; /i) la legalidad de
la sancion por devolucién improcedente y en caso de ser necesario; iii) la aplicacion
del principio de favorabilidad en materia sancionatoria.

Asi mismo, la Sala precisa que los argumentos relacionados con el rechazo de las
deducciones tomadas por la contribuyente no son objeto de debate de este proceso,
en tanto, la discusion planteada por la Compania Mundial de Seguros S.A. es ajena
al proceso sancionatorio, ya que sus reparos estan dirigidos a cuestionar la
determinaciéon del impuesto sobre la renta del afio 2010, consecuentemente, a
atacar la procedencia de la liquidacién oficial de revision y su acto confirmatorio,
actos administrativos que constituyen la determinacion del tributo ajenos al presente
litigio.

Por lo expuesto, los argumentos presentados en el recurso de apelacion, en relacion
con la procedencia de las deducciones, no seran analizados.

1. Notificacion por parte de la DIAN del acto liquidatorio a la aseguradora

La apelante, Compafiia Mundial de Seguros S.A., reiteré los argumentos respecto
a la violacién de su derecho de defensa y contradiccion por la falta de notificacion
del acto liquidatorio. Sostuvo que la debida notificacion era una garantia al derecho
de defensa y, en el presente caso, al no configurarse la oportunidad para ejercerlo
se estaria violando abiertamente dicho derecho fundamental.

Al respecto, se debe precisar que la Sala, en Sentencia CE-SUJ-4-011 del 14 de
noviembre de 2019 (exp. 23018, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez), decidié
unificar la jurisprudencia en cuanto a la “intervencion de los deudores solidarios, garantes y
aseguradoras en los procedimientos de determinacion de tributos, imposicién de sanciones por
devolucién improcedente y de cobro coactivo, asi como sobre su legitimacion para controvertir los
actos de la administracién tributaria ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo”; nO
obstante, debe tenerse en cuenta que si bien la citada providencia constituye un
precedente obligatorio en la materia, que implica un cambio de posicion
jurisprudencial, en la misma se ordend que sus efectos eran hacia el futuro.

De acuerdo con lo anterior, en un caso similar al que acéa se estudia en sentencia
del 19 de agosto de 2021, exp. 25327, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello, la Sala
considero6 lo siguiente:

“A esos efectos, debe tenerse en cuenta que, antes de la sentencia de unificacién [CE-SUJ-
4-011 del 14 de noviembre de 2019], la posicién jurisprudencial de la Sala (sentencia del 27
de agosto de 2015, exp. 20493, CP. Martha Teresa Bricefio de Valencia), consistia en que «la
notificacién del acto liquidatorio, dentro del término de vigencia de la pdliza a que hace
referencia el articulo 860 del Estatuto Tributario, debe efectuarse al contribuyente y no al
garante de la obligacién», en razén a que este es un acto de determinacion tributaria y el
contribuyente es el titular de la relacion juridica sustancial y el directo responsable del pago
del tributo. Y, que en los casos de devolucién amparados con poliza de garantia, la resolucion
sancion es el acto que declara la improcedencia de la devolucién y ordena el correspondiente
reintegro, y por tanto, el que determina la exigibilidad de la obligacién garantizada.

Aungque la anterior posicion fue rectificada en la sentencia de unificacion, en el sentido de que
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es deber de la administracién tributaria notificar el requerimiento especial y el pliego de cargos
al asegurador, se advierte que esa nueva regla jurisprudencial no puede ser aplicada en
esta oportunidad, en la medida en que la sentencia de unificacion, como se explicé,
solo tiene efectos hacia el futuro.

En ese orden de ideas, con fundamento en el precedente especifico aplicable al asunto
en concreto, como la Administracién no estaba obligada a notificarle el requerimiento
especial a la actora, no se configuré la aludida violacién al debido proceso y al derecho

de defensa de la aseguradora, quien ejercié su derecho de defensa y contradiccién, a
través de /a interposicion del recurso de reconsideracién contra la resolucién sancién
y la demanda ante la jurisdiccion.” (Enfasis propio)

Asi, si bien a partir de la sentencia de unificacion antes mencionada, la notificacion
del acto liquidatorio debe efectuarse igualmente a la parte garante, también es
cierto, que la sentencia tiene efectos hacia futuro y, en la medida en que el fallo de
unificacion fue proferido en el afio 2019 y el acto de liquidacion se expidio en el afio
2012, no le era exigible esa regla jurisprudencial a la demandada para el caso objeto
de analisis.

De lo expuesto, se concluye entonces que para la época de los hechos, no existia
esa regla jurisprudencial y con fundamento en el precedente aplicable, la
Administraciéon no vulneré el derecho de defensa ni contradiccion de la compaiiia
aseguradora. No prospera el cargo.

2. Procedencia de la sancién por devolucién improcedente

Sefiala la Compaiiia Mundial de Seguros S.A. que no hay lugar a la imposicién de
la sancién por devoluciéon improcedente en la medida en que se omitié la
procedencia de las deducciones tomadas por la contribuyente dentro de la
liquidacion privada del impuesto sobre la renta del afio 2010. Por su parte, la DIAN
sostiene que si se configuraron los supuestos facticos que dan lugar a la imposicion
de la sancién por devolucién improcedente, dado que la declaracion fue modificada
por liquidacion oficial de revision. Asi, le era aplicable el reintegro de las sumas
devueltas y el pago de la sancion consistente en los intereses moratorios
incrementados en un 50%.

Al respecto, el a quo considerd que la Administracion sustenté su decisién en el
articulo 670 del Estatuto Tributario, en la medida en que el saldo a favor objeto de
devolucion, habia sido modificado mediante proceso de determinacién fiscal vy,
como consecuencia, disminuyé el saldo a favor declarado por la sociedad
contribuyente.

La Sala pone de presente que la sancién impuesta se fundamenté en la Liquidacién
Oficial de Revisién Nro. 312412012000068 del 22 de octubre de 2012, por medio
de la cual se modificé la declaracion privada del contribuyente, determinando el
saldo a favor en la suma de $111.586.000.

Ahora bien, el acto liquidatorio y su confirmatorio fueron demandados ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, el cual fue resuelto en ultima instancia
mediante Sentencia 24718 del 18 de febrero de 2021, C.P. Milton Chaves Garcia,
donde se decidié sobre su legalidad en los siguientes términos:

o)
SEGUNDO: Modificar el ordinal segundo y tercero de la sentencia del 26 de septiembre de

2018, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccioén Cuarta, Subseccién
“A” en el tramite del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por
la sociedad POLUX SUMINISTROS S.A.S. contra la DIAN. En su lugar,

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho:

A. MODIFICAR la Liquidacion Oficial de Revision 312412012000068 de 22 de octubre de 2012, del
impuesto sobre la renta del afio gravable 2010, presentada por la sociedad POLUX SUMINISTROS
S.A.S., de acuerdo con la liquidacion que obra en la parte motiva de esta providencia.

B. DECLARESE que la sancién por inexactitud a cargo de la sociedad demandante es de $
349.064.000.
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C. TERCERO: No condenar en costas (...)".

Asi, aunque exista autonomia entre el proceso de determinacion y el sancionat
se deben tener en cuenta los resultados del primero para la cuantificacion deWg,
sancion por devolucién improcedente, en la medida que constituye la base par

liquidar el monto devuelto de manera improcedente, asi como la sancién correlativa.

En efecto, en el proceso de determinacion, Sentencia 24718 del 18 de febrero de
2021, se establecié un nuevo saldo a favor, por lo que la suma a reintegrar sera
modificada asi:

Saldo a reintegrar
Concepto Liquidacién Consejo de Estado
Saldo a favor declarado por el contribuyente $1.856.719.000
Saldo a favor determinado por la sentencia (exp.24718) $1.158.591.000
Total saldo a reintegrar $698.128.000

Ahora bien, en atencion a lo dispuesto en la Sentencia de Unificacion (exp. 22756
del 20 de agosto de 2020, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez) se debe excluir de la
base de calculo de la sancién por devolucién o compensacion improcedente el
monto de otras multas que hayan disminuido la cuantia del saldo a favor susceptible
de ser devuelto o compensado, en los actos oficiales o en la declaracion de
correccion, segln sea el caso (v.g. las sanciones por inexactitud o por correccion),
motivo por el cual la sancion se liquidara de la siguiente manera:

Liquidacién de la sancién
Concepto Liquidacién Consejo de Estado
Saldo a favor declarado por el contribuyente $1.856.719.000

Saldo a favor determinado por la sentencia (exp.24718) antes de la
sancion por inexactitud

Base de la sancion $349.064.000

Porcentaje de sancion por devolucién improcedentes en aplicacién
del principio de favorabilidad (Articulo 293 Ley 1819 de 2016)

Sancion por devolucién improcedente $69.813.000

$1.507.655.000

20%

Asi las cosas, el saldo a favor devuelto de forma improcedente asciende a
$698.128.000, suma que debera ser reintegrada a la entidad demandada, mas los
intereses de mora correspondientes y adicionalmente, debera ser pagada una
sancién por devolucion improcedente equivalente a $69.813.000.

En consideracion a lo anterior, se modificara la sentencia apelada en los términos
aqui sefialados.

Finalmente, no se impondra condena en costas porque no fue demostrada su
causacion, tal como lo exige el articulo 365 del Cddigo General del Proceso,
aplicable en virtud del articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién 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 Stella
Jeannette Carvajal Basto.

2. Modificar el ordinal segundo de la sentencia del 18 de febrero de 2021,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta,
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Subseccion A, el cual quedara asi:

“SEGUNDO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, DECLARAR que la
sancién por devolucién improcedente y la suma a reintegrar corresponde a la sefialada en la

parte motiva de la sentencia de segunda instancia”.
3. Confirmar en lo demas la sentencia apelada.

4. Sin condena en costas en esta instancia.

Cépiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de

origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobo en la sesién de la fecha.

(Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Presidenta

(Firmado electrénicamente)

(Firmado electrénicamente) t
WILSON RAMOS GIRON

MILTON CHAVES GARCIA

IKIBUNAL  ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARGA
SECCION CUARTA - SECRETARIA
Sontafé de Bogotd D.C 6 MARZO 2024

én lo fecho se expiden fotacopios autdaticas en_ ONCE ﬂ()&!ﬂ
tomados del original. expediente No.]E“ 1285 | Demandante .
POLUX  SUMINISTROD SAS yOIRQ

Se deja constancia que la anterior providemeia fue notificada legalmente a lag
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