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JUZGADO CUARENTA Y DOS ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.- SECCION CUARTA

Bogota D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil diecinueve (2019).
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

EXPEDIENTE No. 11001 33 37 042 2016 00202 00

DEMANDANTE : TONEMAX S.A.S EN LIQUIDACION

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES —DIAN.

1.- DESCRIPCION
1.1. TEMA DE DECISION.

Agotado el tramite procesal correspondiente, procede el Despacho a proferir

sentencia de primera instancia dentro del proceso de la referencia.

1.1.1. ELEMENTOS DE LA PRETENSION.

PARTES.

Demandante: TONEMAX S.A.S EN LIQUIDACION, identificado NIT. 900.417.130-5,
actuando por intermedio de apoderado especial, Mauricio Alfredo Plazas Vega,

identificado con Tarjeta Profesional No. 21.961 del Consejo Superior de la Judicatura.

Demandada: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES -DIAN.

OBJETO.
Declaraciones

El demandante pide declarar la nulidad de algunos actos administrativos emitidos

en la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacional —DIAN, concretamente con
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respecto a: (i) la Resolucion sancién No. 322412015000094 del siete (07) de mayo
de 2015 emitida por la Direccion Seccional de Impuestos de Bogotd y (ii) la
Resolucion No. 003809 del 25 de mayo de 2016 proferida por la Subdireccion de
Gestidn de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica mediante la cual

se confirma la Resolucion Sancion referida.
Condenas

Asi mismo, pide a titulo de restablecimiento del derecho que se ordene el
reconocimiento de saldo a favor liquidado por Tonemax por concepto del IVA
correspondiente al primer bimestre de 2012 es correcto y que la solicitud de la
devolucion de ese saldo si era procedente y que, en consecuencia, no habia lugar
a la sancion por devolucidn improcedente impuesta por la administracion mediante
los actos demandados.

FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION.

Fundamentos facticos:

1. Que el 20 de marzo de 2012, TONEMAX presentd declaracién de impuesto
sobre las ventas del primer bimestre del afo 2012, reflejando un saldo a
favor de $337.450.000 y un saldo a favor susceptible de ser solicitado en
devolucion y/o compensacion de $34.709.000. )

2. Que mediante escrito radicado el 13 de junio de 2012, TONEMAX presentd
solicitud de devolucion de saldo a favor del impuesto sobre las ventas IVA
del primer bimestre del aric gravable de 2012, por el valor de $34.709.000.

3. Que por medio de Resolucion de devolucidn y/o compensacion No. 16.626
de fecha 4 de diciembre de 2012 expedida por la Division de Gestion de
Recaudo, se reconoci6 a TONEMAX la suma de $34.709.000,
correspondiente al saldo a favor liquidado en la declaracion del impuesto

sobre las ventas correspondientes al primer bimestre del ano gravable 2012.
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. Que el 17 de septiembre de 2013, mediante oficio interno No. 1-32-241-
0442, el Jefe de la Division de Gestion de Liguidacion de la Direccidn
Seccional de Impuestos de Bogota envid copia de la Liquidacion Oficial de
Revision No. 322412013000553 proferida el 27 de agosto de 2013, por
concepto de impuesto a las ventas periodo 1 del afo gravable 2012,
mediante la cual rechaza el saldo a favor que fue objeto de devolucion por
valor de $34.709.000 y se determind un saldo a pagar por la suma de
$22.723.000.

. Que subsiguientemente, con auto de apertura No. 3224020133721 del 26
de noviembre de 2013, la Division de Gestion de Fiscalizacion Personas
Juridicas y Asimiladas de la Direccidén Seccional de Impuestos de Bogota,
inicié investigacion a TONEMAX por el programa “sancién por devolucion
improcedente codigo (ix), afio gravable 2012 periodo 1 del impuesto sobre

las ventas”.

. Que la Division de Gestidon de Fiscalizacidn Personas Juridicas y Asimiladas
de la Direcciéon Seccional de Impuestos de Bogotd D.C, profiere pliego de
Cargos No. 3240201400248 del 16 de octubre de 2014, notificado a la
demandante por correo certificado el 31 de octubre de 2014, en el cual
propone la sancidn del reintegro de la suma de vuelta en exceso, mas los
intereses moratorios correspondiente, incrementados en un 50% liquidados
desde la fecha de la Resolucion de Devolucion y/o Compensacion, por valor
de $34.709.000.

. Que el 16 de octubre de 2014, en la oportunidad legal TONEMAX contesto
el pliego de cargos No. 324020400248 del 16 de octubre de 2014 y explico
las razones por las cuales, en el presente asunto no procede la sancion por

devolucion o compensacion improcedente.

. Que el 07 de mayo de 2015, la DIAN expidid la resolucidn sancién nimero
322412015000094, mediante la cual impuso a TONEMAX la sancion por
compensacion y/o devolucién improcedente, la cual deberd ser calculada
sobre la base de $34.709.000, por concepto de IVA correspondiente al

primer bimestre del ano 2012.
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9. Que el 07 de julio de 2015, TONEMAX radicd recurso de reconsideracion
contra la resolucion sancién nimero 322412015000094 del 07 de mayo de
2015, posteriormente, el 25 de mayo de 2016 mediante Resolucion 003809
se resolvio el recurso de reconsideracion, conformando en todas sus partes

la resolucion sancion recurrida.

10.Que el 23 de enero de 2015, TONEMAX presentd ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca accion de nulidad y restablecimiento del
derecho (2015-478) en contra de la Liquidacion Oficial de Revision no.
322412013000553 del 27 de agosto de 2013 vy ta resolucion que resolvié un
recurso de reconsideracién No. 900.305 del 30 de septiembre de 2014,

mediante el cual se modificd la liquidacion privada del impuesto sobre las

ventas, presentada por TONEMAX, correspondiente al primer bimestre del
afio 2012,

11.Que mediante auto del 04 de junio de 2015, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, magistrado José Antonio Molina Torres, se admitio la
demanda y se ordeno notificar a la DIAN, Procurador y Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado. En la actualidad, el proceso se encuentra
pendiente de aprobacion de solicitud de acumulacidon de proceso

presentados por la parte demandante.

Fundamentos de Derecho

Normas de rango legal:
-. Estatuto Tributario: Articulo 670
Concepto de Violacion

VIOLACION DEL ARTICULO 670 DEL ESTATUTO TRIBUTARIC — IMPROCEDENCIA DE LA IMPOSICION DE

LA SANCION POR DEVOLUCION Y/O COMPENSACION IMPROCEDENTE:
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Advierte que actualmente se discute la legalidad de la Liquidacion Oficial de Revision
y de la Resolucién que resuelve el recurso de Reconsideracion presentado ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca en el marco de accién de nulidad vy
restablecimiento del derecho, por tanto, la sancion impuesta no puede hacerse
efectiva, hasta que no haya culminado e! proceso en via jurisdiccional, 1o cual al
afectar la firmeza de la Liguidacion Oficial con lo cual puede quedar desvirtuada la
sancion impuesta. Al respecto se refiere a Sentencia de Consejo de Estado el 27 de
enero de 2011, Expediente 17112, Consejera Ponente Martha Teresa Bricefio de
Valencia; asi como pronunciamiento de la misma Corporacidn el 4 de diciembre de
2014 y Expediente 19683.

LOS IMPUESTOS DESCONTABLES LIQUIDADOS POR TONEMAX EN SU DECLARACION DEL IMPUESTO

SOBRE LAS VENTAS DEL PRIMER BIMESTRE DE 2012 SE AJUSTAN A LA NORMATIVA TRIBUTARIA —

CONSIDERACIONES SOBRE LA ILEGALIDAD DE LA LIQUIDACION QFICIAL DE REVISION:

En este asunto, el apoderado del actor argumenta que la Administracion Tributaria
desconocid compras realizadas y su IVA descontable, ya que considerd que esta
compra fue ficticia al no poder contactar con el proveedor. Pero como se demostro
en el litigio contra la Liquidacion Oficial de Revisidn, ello no constituye sustento para
el rechazo, ya que fa accionante cumplié con sus obligaciones legales vy tributarias,
exigiendo al vendedor factura con el lleno de requisitos legales, copia actualizada de
Registro Unico Tributario y certificacion bancaria expedida por la entidad financiera

gue el proveedor utilizo para transferencia de los pagos por las compras efectuadas.

En el expediente reposan documentos que demuestran la buena fe del obrar del

accionante al realizar la compra para realizar operacion debidamente acreditada.

1.1.2.OPOSICION

La apoderada de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales allegd contestacion a la demanda en término (fls. 81 a 85), con los

siguientes argumentos:
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RESPUESTA A LAS PRETENSIONES: No hizo referencia expresa a las pretensiones

relacionadas en la demanda.

RESPUESTA A LOS HECHOS: Manifiesta que los hechos 1, 2, 3, 6, 7, 8, 9 y 10 son
ciertos, mientras los hechos 5, 11 v 12 son parcialmente ciertos.

ARGUMENTOS DE DEFENSA:

LA LEGALIDAD DE LA ACTUACION DE LA DIAN: El importador radico solicitud bajo el criterio

de PaGo EN Exceso del arancel liquidado el 30 de noviembre de 2007 por la suma de
$22.987.757. Esta solicitud se resolvié mediante Resolucion No. 609-11 del 21 de
marzo de 2014 declarando Jmprocedente la solicitud de devolucién DA 2007 2014
43. El interesado presento recurso de reconsideracion el cual es resuelto con la

confirmacidn de la decisidn tomada el 21 de marzo.

EXCEPCION DE INEPTA DEMANDA/INDEBIDA ACUMULACION DE PRETENSIONES: Considera que el

accionante adolece de error de orden sustancial que puede afectar el debido proceso.
El actor pretende que el drgano judicial de lugar a revision concomitante del asunto
que es derivado de to que el Tribunal estd debatiendo. Asimismo, la sancidn que
viene a ser objeto de estudio, encuentra determinado su valor en la Liquidacién
Oficial de Revisidn, la cual determina que la suma de dinero devuelta no es
procedente, ya que de haber realizado la operacién econdmica correcta no daria
lugar a la devolucidn que recibié el contribuyente, por ello resulta infundado la

afirmacidn del actor de la supuesta inexactitud de la sancion.

En el mismo sentido indica que la reclamacidn de derecho no es acorde al medio de
control ejercitado ni con el acto administrativo, al pretender derivar la validez y

eficacia de una declaracién privada cuando:

- De una parte, la privada ha desaparecido del ambito juridico porque fue

reemplazada por 1a liquidacion oficial;

- De otra parte porque el régimen sancionatorio en la prosperidad de un

medio de control de nulidad trae consigo a titulo de restablecimiento del
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derecho, el volver las cosas al estado anterior a su expedicion, con el solo
hecho del desaparecimiento o retiro del ambito juridico la resolucion
contentiva de la sancion, situacion que en derecho permitiria dar lugar a una
indemnizacion que bien puede ser de orden pecuniario por el posible
perjuicio irrogado, o simplemente con la garantia de state quo al momento
de su expedicion o una posible tasacion de perjuicio en el extremo juridico
viabilizando el pedimento del demandante, mas nunca jamas permite
REVIVIR UNA DECLARACION PRIVADA O A PREGONAR SU VALIDEZ

EN LA INCONFORMIDAD DE FONDO: Respecto al tema plantea dos disposiciones:

1. Violacién del articulo 670 del estatuto tributario: Inicia su argumento citando
textualmente el susodicho articulo resaltando el paragrafo 2 del mismo.
Efectivamente la DIAN realizo el procedimiento relatado por el demandante
de manera pertinente, procedente y ajustada a derecho como bien lo sefala
la ley. El actor pretende que la norma determine situaciones extralegales,
bajo en entendido que hasta cuando la Liquidacion Oficial de revision no esté
en firme, la entidad no podria expedir sancion lo cual avalaria la caducidad de

la oportunidad para imponer la sancion.

2. La validez de los impuestos descontables: respecto al tema plantea lo

siguiente:

‘a.- El desconocimiento de descontable es propio del proceso de
investigacion y determinacion fiscal no de una resolucion sancion-, e/
argumento no quarda relacion con el tema en contienda y no estad
asociado al mismo, situacion que determina que este no es el escenario
de la reclamacion de la validez del descontable;

b.- La entidad se abstiene de emitir pronunciamiento alguno en torno;
en este punto de derecho el debate tanto en tema, sustancia como
cuantia se dio en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccion
Cuarta, magistrado ponente el Doctor JOSE ANTONIO MOLINA en
desarrollo del proceso No. 25000233700020150047800 actualmente a
Despacho para sentencia.”*

! Folio 83 (Reverso) del Cuaderno Principal.
2 Folio 85 del Cuaderno Principal
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1.3. CRONICA DEL PROCESO

La demanda fue admitida por el Juzgado cuarenta y dos (42) administrativo de
oralidad del circuito de Bogotd —Seccién Cuarta, el doce (12) de octubre de dos mil
dieciséis (2016) (fl.75), y se ordend notificar al representante legal de la entidad
demandada. El tres (03) de febrero de 2017 fa Direccion Seccional de Impuestos de
Bogota —DIAN —allego contestacion (ff. 81 — 85) en la cual propuso excepciones; por
tanto el despacho corre traslado al apoderado de Tonemax SAS para que se
manifieste en relacidn a las mismas (f. 92), lo cual hizo mediante memorial el treinta
y uno (31) de mayo de 2017 (ff. 93 a 97).

Mediante auto del dieciocho (18) de agosto de 2017, el juzgado en mencién resolvié
fijar fecha de audiencia inicial (f. 185), la cual se realizd el veintinueve (29) de
agosto de 2017 como se muestra a folios 187 a 191. Durante esta diligencia, el
Despacho se ocupd de resolver la excepcion de inepta demanda e indebida
acumulacion de pretensiones, en el sentido negarla. El razonamiento del despacho
consistid en que al presentarse la excepcidn con referencia exclusiva al segundo
cargo de la demanda, nada obsta para que pueda y deba seguirse con el juicio
respecto del primer cargo, cual no resultare afectado. Igualmente se establecio que
al emitirse sentencia de fondo, se resolveria lo pertinente respecto del cargo que en

principio conlleva la ineptitud excepta.

El apoderado de Tonemax SAS en liquidacion presento alegatos el cinco (05) de
septiembre del 2017 (ff. 194 a 196), asimismo, la UAE DIAN —Direccion Seccional de
Impuestos de Bogota, remitid alegatos de conclusion el dia once (11) de septiembre

de 2017, que se muestra a folios 197 a 201.

1.4. ALEGATOS DE CONCLUSION
1.4.1. Parte demandante (194 a 196):

La apoderada de la parte demandante reiterd los argumentos expuestos en la

contestacion, retomando especialmente que la sancion no puede hacerse efectiva
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hasta que no haya culminado el proceso via jurisdiccional y la liquidacion oficial de

revision frente a la que se impone la sancion, adquiera firmeza.

Asimismo, cita nuevamente el articulo 670 del Estatuto Tributario, modificado por el
articulo 293 de la Ley 1819 de 2016 en el mismo entendido de la contestacion,
agregando, que si al momento de fallar encuentra procedente la imposicion de la

sancion, este se debe dar en observancia del principio de favorabilidad.

1.4.2. Parte demandada (197 a 201):

La apoderada de la parte pasiva reiterdo los argumentos expuestos en la
contestacion, insistiendo que el contribuyente tiene en su haber dos procesos bien
diferenciados, el primero se da por la Liquidacion Oficial de revision proferida por
la Division de Gestion de Fiscalizacion en la Direccion Seccional de Impuestos de
Bogota. Y el segundo se da por la sancidn acaecida a raiz de devolucion de saldos

a favor que no debian darse.

De igual manera, enfatizd que los actos administrativos demandados se dieron
siguiendo los lineamientos legales y el actor condiciond la aplicacion del articulo
670 del Estatuto Tributario al implicar que la sancion no se hace efectiva hasta que

la liquidacion este firme, por tanto, no ha hecho transito a cosa juzgada.

Finalmente indica que el actor cometié un error al afirmar que no hay valor
determinado ya que la liquidacion oficial de revision fijo un valor a cargo del
contribuyente a raiz de la declaracién privada. Asimismo, aclara que no se dio
vulneracion al accionante por parte de la DIAN ya que se realizo el procedimiento

acorde a los lineamientos legales.

2. PROBLEMA JURIDICO.

Problema juridico: el debate se centra en determinar si la sancién impuesta en la
Resolucion Sancién 32241201500094 del 07 de mayo de 2015, confirmada mediante
la Resolucion No. 003809 del 25 de mayo de 2016, ¢puede hacerse efectiva aun

cuando no se haya culminado el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
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que cuestiona la liquidacion oficial de revisidn o si, por el contrario, es preciso
aguardar a que se defina la legalidad de la liquidacion oficial de revisidn para

proceder a imponer una sancion por una indebida devolucion con todes sus efectos?

Tesis de la parte demandante: sefiala que la sancién impuesta en los actos

impugnados no puede hacerse efectiva, hasta tanto no haya culminado el proceso
en via jurisdiccional, pues el Tribunal puede acceder a las pretensiones, y en

consecuencia se presentaria la improcedencia de devolucion.

Tesis de la parte demandada: argumenta que la actuacion de la DIAN es

pertinente, procedente y ajustada en la medida del paragrafo 2 del articulo 670 del
Estatuto Tributario, y que por lo tanto es dable expedir la resolucién sancidn sin que
haya operado la firmeza de |a fiquidacion oficial de revision, pero no llevar a acabo o

efectivizar un cobro coactivo.

Tesis del despacho: Se sostendra que la sancion por devolucidén y o compensacion

improcedente podra imponerse siempre que se cumplan los requisitos establecidos
en la ley para ello, sin que uno de estos sea la definicion postrera, va por la
administracion o ya por la jurisdiccion, del proceso liquidatario o de determinacion

que fundamenta la sancion.

3. CONSIDERACIONES

De acuerdo con los cargos de la demanda, los argumentos de defensa vy la fijacion
del litigio, el despacho se ocupa en decidir sobre la nulidad de la Resolucion Sancién
32241201500094 del 07 de mayo de 2015, confirmada mediante la Resolucion No.
003809 del 25 de mayo de 2016. Mediante tales actos administrativos, la DIAN
ordend a la parte actora el reintegro de las sumas devueltas y/o compensadas por
concepto del saldo a favor del impuesto sobre las ventas correspondiente al primer
bimestre del ano gravable 2012, y el pago de los intereses moratorios aumentados

en un 50%.

En concreto, el demandante consideréd que en un violacidén al articulo 670 del
Estatuto Tributario, la DIAN incurrid en improcedencia debido a la imposicién de la

sancion, toda vez que al momento de expedir el acto sancionatorio aln se esta

10
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discutiendo ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, la legalidad de la
liquidacién oficial de revision y de la resolucidon que resolvié el recurso de
reconsideracién interpuesto en su contra. Afirmando que la demanda gue se tramita
en el marco de una accién de nulidad y restablecimiento del derecho con radicado
2015-478 en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta,

Subseccion “B".

En ese orden de ideas, senald que resulta claro que la sancion impuesta en los actos
impugnados no puede hacerse efectiva, hasta tanto no haya culminado el proceso
en via jurisdiccional, pues el Tribunal puede acceder a ias pretensiones, y en

consecuencia se presentaria la improcedencia de devolucion.

Por su parte, el demandado argumentd que la actuacion de la DIAN es pertinente,
procedente y ajustada en la medida en que el paragrafo 2 del articulo 670 del
Estatuto Tributario, precisando que los actos administrativos sancionatorios por
improcedencia de la devolucion no pueden ser materia de cobro, hasta tanto no
adquiera el caracter ejecutivo y ejecutorio que se pregona legislativamente para
hablar de titulos ejecutivos, sefalado por los articulos 828 del Estatuto Tributario, 87
y 99 de la Ley 1437 de 2011.

Asi las cosas, comprende este despacho judicial que lo primero es recordar, en lo
pertinente, lo dispuesto mediante el articulo 670 del ET, en tanto aquel establece
gue las devoluciones o compensaciones efectuadas con fundamento en las
declaraciones del impuesto de renta y del IVA no constituyen un reconocimiento

definitivo:

ARTICULO 670. SANCION POR IMPROCEDENCIA DE LAS DEVOLUCIONES O
COMPENSACIONES. Las devoluciones o compensaciones efectuadas de acuerdo con
las declaraciones del impuesto sobre la renta y complementarios y sobre las ventas,
presentadas por los contribuyentes o responsables, no canstituyen un reconocimiento
definitivo a su favor.

Si la Administracion Tributaria dentro del proceso de determinacion, mediante
liquidacion oficial rechaza o modifica el saldo a favor objeto de devolucidn o
compensacion, deberan reintegrarse las sumas devueltas o compensadas en exceso
mas los intereses moratorios que correspondan, aumentados éstos ultimos en un
cincuenta por ciento {50%}).

11



Sentencia de primera instancia

Nulidad y Restabiecimiento del Derecho
Demandante: Tonemax SAS
Demandada: DIAN

Radicacién: 110013337042201600202 00

Esta sancion debera imponerse dentro del término de dos afos contados a partir de
la fecha en que se natifique la liquidacion oficial de revisién.

Cuando en el proceso de determinacion del impuesto, se modifiguen o rechacen
saldos a favor, que hayan sido imputados por el contribuyente o responsable en sus
declaraciones del periodo siguiente, la Administracion exigird su reintegro,
incrementado en los intereses moratorios correspondientes,

[.]

PARAGRAFO 20. Cuando el recurso contra la sancion por devolucion improcedente
fuere resuelto desfavorablemente, y estuviere pendiente de resolver en la via
gubernativa 0 en la jurisdiccional el recurso o la demanda contra la liguidacion de
revision en la cual se discuta 1a improcedencia de dicha devolucidn, la Administracién
de Impuestos y Aduanas Nacionales no podra iniciar proceso de cobro hasta tanto
quede ejecutoriada la resolucion que falle negativamente dicha demanda o recurso.

Luego, cuando con posterioridad a la devolucién o compensacion se profiere
liquidacion oficial que modifica el saldo a favor objeto de devolucion y/o
compensacion, el contribuyente se encuentra obligado a reintegrar la suma
indebidamente compensada o devuelta, mas los intereses moratorios incrementados
en un 50 %; adicionalmente, como se ve de la norma, la sancion “deberd imponerse
dentro del término de dos afios contados a partir de la fecha en que se notifique la

liquidacion oficial de revision”.

En este sentido, comprende el despacho que el proceso de liquidacién oficial, es
decir de determinacion y el proceso sancionatorio, son independientes vy
autonomos, pues se tiene que el monto a reintegrar con los intereses moratorios
incrementados depende del saldo a favor que determine la Administracion o la
jurisdiccion mediante sentencia. Ello no obsta para que cuando la ldgica juridica
advierta entre aquellos una relacion estrecha, se proceda de manera armonica: i)
puede efectivamente tener lugar la institucion denominada “decaimiento del acto
administrativo”, tal como ha hecho carrera el asunto en la jurisprudencia del Consejo
de Estado cuando antes de que se falle la legalidad del acto sancionatorio se declara

la nulidad del acto de determinacion® o ii) puede resultar procedente, a peticién de

* Sentencias det 4 de diciembre de 2014 (expediente 19683, CP: Jorge Octavio Ramirez). del 23 de abril de
2009 (expediente 16205, CP: Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas)y v del 23 de noviembre de 1995 (expediente
1237.CP: Julio Correa Restrepo).

' Nota de Relatoria del Consejo de Fstado, consignada en la sentencia de enero 29 de 20149 dentro del
procese con N. de radicado NR;25000-23-37-000-2015-01037-01:
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parte, la suspension del proceso judicial en contra del acto sancionatorio mientras se
decide el proceso contra los actos de determinacion del tributo que fundamentan la

sancion®.

En este mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado:

“En otras palabras, cuando la Administracion modifiqgue o rechace el saldo a favor
devuelto o compensado, debe exigir su reintegro con los intereses maoratorios
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.

Asi pues, como lo ha expresado la Sala, la normativa fiscal autoriza que la
Administracion adelante el procedimiento de determinacion del tributo y expida
liquidacion oficial de revision pero, a partir de su notificacion, en el término
perentorio de dos afics, la obliga a imponer la sancion por devolucién impracedente,
sin que previamente se deba agotar el procedimiento pertinente contra dicho acto de
determinacion en la via administrativa o en la judicial.

En esas condiciones, la imposicion de la sancidén por devolucién y/o compensacion
improcedente obedece a un procedimiento autdnomo 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 al contribuyente o responsable.”

Precisada ya la independencia y autonomia de los procesos de determinacién y de
imposicion de sanciones por improcedencia de la devolucidon o la compensacion,
comprende el despacho que la solucion al caso que nos ocupa brota si se atiende al
tenor literal del articulo transcrito, ya que de ahi se tiene por cierto que una vez se
notifica la liquidacion oficial de revisidn, la Administracion adquiere la competencia

para iniciar el procedimiento sancionatorio por devolucién improcedente.

En una palabra, no resulta prerrequisito que el acto de liquidacidn oficial haya
cobrado ejecutoria, sino apenas que éste haya sido notificado, lo cual se acompasa

con la limitante temporal impuesta por el legislador al despliegue del actuar

“Sobre la incidencia que el proceso contra los actos de determinacion del tributo tiene en el proceso contra los actos
sancionatorios por devolucion v/o compensacion improcedente, en cuanto puede derivar en decaimiento por desaparicién de
su fundamento juridico, pese a que ambas procesos son autonomos e independientes, se reitera la sentencia proferida por
la Seccidn Cuarta del Consejo de Estado el 10 de noviembre de 2015, radicado: 25000-23-27-000-2011-00270-01{199593),
C.P. Martha Teresa Bricefic de Valencia.”

* Auto del Consejo de Estado de fecha naviembre 22 de 2018, proferido dentro del proceso con N. de radicade 54001-23-33-
000-2014-00057-01.

® Consejo de Estado, Sentencia de 15 de agosto de 2018, proferida dentro del proceso con radicade 50001-23-31-000-2011-
00610-01.
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administrati\)o que, por lo demas, es una competencia mas no una facultad. De ello
resulta que se encuentra condicionada la DIAN para expedir el acto sancionatorio
dentro del término de 2 afios posteriores a la notificacion de la Liquidacion, con lo
cual no podria tampoco diferir la expedicion del acto sancionatorio hasta que cese la
discusion de legalidad respecto de la liquidacidn oficial que fundamenta la imposicion

de Ia sancion.

De manera que la ejecutoriedad del acto de determinacion no es un reguisito de
procedibilidad para la imposicion de la sancién, como si lo sera para fundamentar el
procedimiento de cobro coactivo: conforme se previd en el paragrafo 2° del articulo
670 del Estatuto Tributario ya transcrito, el procedimiento de cobro de la sancion se
encuentra supeditado a la gjecutoria de “la resolucion que falle negativamente dicha

demanda o el recurso”.

Asi las cosas, las pretensiones de la demanda no se encuentran llamadas a prosperar
con base en el primer cargo estudiado, toda vez que la litispendencia respecto del
acto administrativo de determinacion tributaria, no hace mella en que se expida tras
su notificacion el acto sancionatorio que, en todo caso, no podra ser ejecutado
mediante cobro coactivo hasta el momento en que quede en firme la Liquidacion

oficial. El cargo no prospera.

Ahora bien, se ocupa escuetamente este fallador de denegar el segundo cargo de la
demanda, cual se compone por los alegatos del actor relativos a que los impuestos
descontables liquidados por TONEMAX en su declaracidén del impuesto sobre las

ventas del primer bimestre de 2012 se ajustan a la normativa tributaria.

Esta denegacidn del cargo sale a flote en tanto comprende este despacho que
comporta el cargo una consideracion sobre la ilegalidad de la liquidacion oficial de
revision, la cuat no es objeto de control judicial por este operador; en una palabra, el
examen de legalidad que nos ocupa se constrifie irrestrictamente la validez del acto
de imposicion de la sancién y no a la del acto de determinacidon. El cargo tampoco

prospera.
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CONDENA EN COSTAS

Por otro {ado, en lo atinente a la condena en costas y agencias del derecho, la
sentencia habra de disponer sobre la condena en costas, cuya liguidacion y ejecucion
se regiran por las normas del CGP’. Tal régimen procesal civil prevé un enfoque
objetivo en cuanto a la condena en costas®, por lo que ha de tenerse presente que
aun cuando debe condenarse en costas a la parte vencida en el proceso, se requiere
gue en el expediente aparezca que se causaron y se condenara exclusivamente en la
medida en que se compruebe el pago de gastos ordinarios del proceso y la actividad

profesional realizada dentro del proceso.

Sin embargo, en la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es una constante
que se ventilen asuntos de interés publico, razon por la cual habria lugar a suponer
que no hay condena en costas. No obstante, segun la Sentencia del Consejo de
Estado Seccion Cuarta, Sentencia 050012333000 2012 00490 01 (20508), Ago.
30/16 se indico que la administracion tributaria no esta exonerada de la condena en
costas por el mero hecho de que la funcién de gestion de recaudo de los tributos

conlleve de manera inherente un interés publico.

Luego, es preciso destacar que no es de recibo la exigencia de que se aporte al
expediente una factura de cobro o un contrato de prestacién de servicios que
certifique el pago hecho al abogado que ejercio el poder, debido a que i) las tarifas
que deben ser aplicadas a la hora de condenar en costas ya estan previstas por el
Acuerdo No. PSAA16-10554 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura; ii)
para acudir este proceso debe acreditarse el derecho de postulacion v iii) el legislador
cobijé la condena en costas aun cuando la persona actué por si misma dentro del
proceso, basta en este caso particular con que esté comprobado en el expediente
gue la parte vencedora se le presto actividad profesional, como sucede en el

presente caso (f. 01.). Por tanto, se condenara en costas a la parte vencida.

7 Cansejo de Estado Seccion Segunda, Sentencia de Julic 14 de 2016. Numero de radicado
68001233300020130027003.
8 Articulo 365 del Codigo General del Proceso.
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En mérito de lo antes expuesto, el Juzgado Cuarenta y dos (42) Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota D. C. — Seccidn Cuarta, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Ley:

FALLA
Primero: Negar las pretensiones de la demanda.
Segundo: Condenar en costas a la parte vencida.

Tercero: En firme esta providencia y hechas las anotaciones correspondientes,

archivese el expediente, previa devolucion de remanentes, si a ello hubiere lugar.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

(
A

-

(A C¥ o co0 T

ANA ELSA AGUDELO AREVALO
Ju
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