CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN CUARTA

Bogotá, D.C., treinta (30) de agosto de dos mil dieciséis (2016)
Radicación:
25000 23 27 000 2012 00088 01

No. Interno:
19927

Asunto: Contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Branch of Microsoft Colombia Inc.

Demandado: U.A.E. DIAN

Consejero ponente: Hugo Fernando Bastidas Bárcenas
FALLO

La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por la U.A.E. DIAN contra la sentencia del 6 de septiembre de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que decidió: 

“PRIMERO: DECLÁRESE (sic) LA NULIDAD PARCIAL de las resoluciones 6282-1438 de 10 de septiembre de 2010 y 1029 de 23 de septiembre de 2011, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: A título de restablecimiento del derecho devuélvase la suma de DOSCIENTOS UN MILLONES NOVECIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL PESOS, conforme se anotó de manera precedente. 

TERCERO. Reconózcase (sic) personería jurídica (sic) para actuar como apoderado de la parte demandada al Doctor LUIS Z MALAVER Portador de la T.P. 57.887 del Consejo Superior de la Judicatura e identificado con la Cédula de Ciudadanía No 6.768.598 de Tunja. En los términos que prevé el poder conferido visible a folio 81 del expediente. 

CUARTO. Archívese el expediente, una vez ejecutoriada esta providencia, previas las desanotaciones de rigor.”

1. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

· Mediante la Resolución 6282-1438 del 10 de septiembre de 2010, la DIAN reconoció a favor de la sociedad Branch Of Microsoft Colombia Inc. la suma de $800.799.000, como pago en exceso generado en la declaración del IVA del primer bimestre de 2009.  Así mismo, compensó la suma de $201.955.000 al IVA del sexto bimestre de 2008 y devolvió la suma de $598.844.000.

· La Resolución 6282-1438 de 2010 fue confirmada por medio de la Resolución 1029 del 23 de septiembre de 2011.

2. ANTECEDENTES PROCESALES

2.1. LA DEMANDA

En ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, la sociedad Branch of Microsoft Colombia Inc.  hizo las siguientes peticiones: 

"2.1. Que por los motivos de ilegalidad que expondré en la sección cuarta de esta demanda, se anulen los siguientes actos administrativos: 

· Resolución No. 6282-1438 del 10 de septiembre de 2010. Esta resolución fue proferida por la División de Gestión de Recaudo de la Dirección Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales –DIAN- y con ella se resolvió una solicitud de devolución por pago en exceso, referente al Impuesto sobre las Ventas correspondiente al primer bimestre del año gravable 2009. 

· Resolución Recurso de Reconsideración Número 1029 de fecha 23 de septiembre de 2011, notificada el 7 de octubre de 2011. Esta resolución fue proferida por la Subdirección de Gestión de Recursos Jurídicos de la Dirección de Gestión Jurídica de la DIAN y por medio de ella se confirmó la Resolución por medio de la cual se resolvió la solicitud de devolución por pago en exceso señalada en el punto anterior. 

Con esta Resolución Recurso de Reconsideración quedó agotada la vía gubernativa. Teniendo en cuenta lo anterior, la demanda se interpone dentro del término de cuatro (4) meses a que se refiere el numeral segundo del artículo 136 del Código Contencioso Administrativo. 

2.2.  Que, como consecuencia, se restablezca en la plenitud de sus derechos de conformidad con la acción contenciosa que con esta demanda se interpone y, por tanto, se declare la devolución de $201.955.000, (indexados a partir de la fecha en que se resolvió la solicitud de devolución de pago en exceso a través de la Resolución No. 6282-1438 del 10 de septiembre de 2010), correspondientes al pago en exceso generado en la declaración del Impuesto sobre las Ventas del primer bimestre del año gravable 2009.”

2.1.1. Normas violadas

La demandante invocó como normas violadas las siguientes: 

· Artículos 702, 703, 705, 714 y 803 del Estatuto Tributario

· Artículo 35 del Decreto 01 de 1984.

2.1.2. Concepto de la violación

· Violación de los artículos 702, 703, 705 y 714 del Estatuto Tributario

La demandante informó que el 26 de enero de 2009 presentó la declaración del IVA del sexto bimestre de 2008, con un saldo a pagar de $1.112.620.00. Que el 20 de marzo de 2009 presentó la declaración del IVA del primer bimestre de 2009, con un saldo a pagar de $1.500.660.000. 

Sostuvo que, con posterioridad, se percató de que había registrado en la declaración del primer bimestre de 2009 operaciones que correspondían al sexto bimestre de 2008, lo que llevó a la sociedad a corregir, el 31 de marzo de 2010, la declaración del sexto bimestre de 2008, liquidando un mayor valor de impuesto de $851.644.000, una sanción por corrección de $85.164.000 e intereses de $38.330.000, para un mayor valor pagado de $975.138.000.

Afirmó que la declaración de corrección del IVA del sexto bimestre de 2008, que presentó el 31 de marzo de 2010, adquiría firmeza el 31 de marzo de 2012, de conformidad con el artículo 714 del Estatuto Tributario. 

Explicó que, posteriormente, solicitó a la DIAN la devolución del pago en exceso originado en la declaración del IVA del primer bimestre de 2009, por valor de $800.799.000. Sin embargo, la DIAN devolvió la suma de $598.844.000 y compensó la suma de $201.955.000 por la presunta deuda generada en la declaración de IVA del sexto bimestre de 2008, así:

Intereses
$4.386.000

Impuesto
$178.972.000

Sanción
$18.597.000

Total

$201.955.000

Sostuvo que la DIAN no podía efectuar la compensación del saldo favor cuya devolución solicitó, porque nunca profirió un acto de liquidación oficial que modificará la declaración del IVA del sexto bimestre de 2008,  en el que se indicara que el cálculo de intereses de mora hecho de la declaración de corrección era incorrecto. Solo tuvo en cuenta el oficio del 13 de mayo de 2011 del Grupo Persuasiva I de la Dirección Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes, en el que se indicó que la liquidación de los intereses de mora que pagó la sociedad no era correcta, frente a lo que la sociedad no pudo ejercer el derecho de defensa.

Explicó que los valores declarados y pagados en la corrección del 31 de marzo de 2010 se ajustaron a lo dispuesto en el Libro 3 y a los artículos 635, 644 y 803 del Estatuto Tributario. 

· Violación del artículo 35 del Decreto 01 de 1984

La demandante indicó que los actos acusados incurrieron en la causal de nulidad de falta de motivación, pues la DIAN no señaló las razones por las que entendió que el pago de intereses que hizo con la declaración de corrección del IVA del sexto bimestre de 2008 no era correcto, y sólo se limitó a efectuar la compensación de una deuda inexistente. 

· Violación del artículo 803 del Estatuto Tributario

La demandante sostuvo que si, en gracia de discusión, se aceptaran las sumas que compensó la DIAN, lo cierto era que los intereses estaban mal calculados, pues de acuerdo con el artículo 803 del E.T., estos se deben liquidar desde la fecha de presentación de la declaración inicial del IVA del sexto bimestre de 2008 [26 de enero de 2009] hasta la fecha en que se hizo el pago en exceso en la declaración del primer bimestre de 2009 [20 de marzo de 2009], y no hasta la fecha en que presentó la declaración de corrección [31 de marzo de 2010], como erradamente hizo la DIAN en los actos demandados. 

2.2. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

El apoderado de la UAE DIAN contestó la demanda y se opuso a las pretensiones de la parte actora en los siguientes términos:

Dijo que la demandante liquidó mal los intereses en la declaración de corrección del 31 de marzo de 2010, pues la sociedad debía liquidarlos desde la fecha de presentación de la declaración del IVA del sexto bimestre de 2008 (26 de enero de 2009) hasta la fecha en que efectuó el pago con ocasión de la corrección (31 de marzo de 2010).

Dijo que no es cierto que la demandante no tuviera deudas por impuestos, sanciones o intereses, pues, según consta en el acta de visita y comparecencia del 26 de mayo de 2010, el señor Ernesto López, en representación de la sociedad, se comprometió a solicitar compensación de los saldos a favor originados en la corrección del IVA del primer bimestre de 2009 con los saldos pendientes de pago de la declaración del sexto bimestre de 2008. 

Dijo que no es cierto que se haya violado el derecho al debido proceso de la sociedad actora, pues en el curso de la actuación administrativa la demandante tuvo la oportunidad de oponerse a la compensación que hizo la DIAN. 

Manifestó que la demandante conocía la existencia de la deuda previa a la compensación, y que la compensación se hizo en atención a lo establecido en el Decreto 1000 de 1997 y la Orden Administrativa 4 de 2002. 

En cuanto a la falta de motivación de los actos demandados, señaló que los actos fueron expedidos en cumplimiento de la ley y acorde con los hechos demostrados en el curso de la actuación administrativa. 

En cuanto a la incorrecta liquidación de los intereses, explicó que estos se liquidaron sobre el mayor impuesto a pagar por $819.580.000, desde el 26 de enero de 2009 (exigibilidad IVA sexto bimestre de 2008) hasta el 28 de febrero de 2009 (fecha de reconocimiento del saldo a favor del IVA primer bimestre de 2009). Que esa operación arrojó un saldo por pagar de $20.086.000 por concepto de intereses, que sumados al impuesto y a la sanción da un total a compensar de $924.830.000. 

Finalmente, sostuvo que el procedimiento de determinación del impuesto es diferente al de la compensación que se efectúa cuando se encuentran deudas pendientes de pagar por impuestos, sanciones e intereses. En el caso, dijo, verificó que la demandante no liquidó en debida forma la obligación al realizar la corrección de la liquidación del IVA del sexto bimestre de 2008. 

2.3. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca anuló parcialmente los actos demandados con fundamento en las siguientes consideraciones: 

Aclaró que las deudas por concepto de impuestos surgen desde el momento en que, por virtud de la ley, se dispone la obligación de declarar y pagar el impuesto.

Afirmó que la DIAN tiene la facultad de revisar los estados de cuenta de los contribuyentes, con el fin de determinar las posibles obligaciones pendientes de pago causadas, con el fin de efectuar la compensación de las mismas a los saldos a favor originados en las declaraciones tributarias. 

Dijo que una de las manifestaciones de la facultad fiscalizadora de la DIAN, es el hecho de aceptar las declaraciones de corrección presentadas por los contribuyentes, como ocurrió en el caso de la demandante, sin que sea necesario expedir la respectiva liquidación de corrección. 

Precisó que la DIAN reconoció y aceptó los valores que registró la demandante en la declaración de corrección del sexto bimestre de 2008, presentada el 31 de marzo de 2010. De tal manera que, agregó, no se vulneró el derecho al debido proceso de la sociedad.

En cuanto a la liquidación de los intereses, el Tribunal consideró que el 20 de marzo de 2009, cuando la demandante declaró y pagó el IVA del primer bimestre de 2009, la DIAN recibió los recursos correspondientes a las operaciones dejadas de pagar en el sexto bimestre de 2008, que luego fueron corregidas por la demandante. 

Sostuvo que aun cuando la presentación y pago de la declaración de corrección de la declaración del IVA del sexto bimestre de 2008 se hizo el 31 de marzo de 2010, lo cierto es que los dineros correspondientes a dichas obligaciones estaban en manos de la DIAN desde el 20 de marzo de 2009, cuando fueron declarados y pagados con la declaración del IVA del primer periodo de 2009. 

Consideró que, entonces, los intereses de mora deben liquidarse desde la fecha en que presentó la declaración inicial del IVA del sexto bimestre de 2008 [26 de enero de 2009] hasta el momento en que efectuó el pago en exceso con la declaración del primer bimestre de 2009 [20 de marzo de 2009], que luego fue objeto de solicitud de devolución. Por esto, la DIAN incurrió en error al efectuar la compensación de intereses que no han sido causados, lo que contraría el principio de equidad tributaria.

Por ello, concluyó que la DIAN debía devolver la suma indebidamente compensada por valor de $201.955.000, al no existir una obligación preexistente que legitime esa operación. Adicionalmente, dijo que debía devolver los intereses corrientes causados desde la Resolución 6282-1438 del 10 de septiembre de 2010 hasta que se produzca el pago. 

2.4. EL RECURSO DE APELACIÓN

La U.A.E. DIAN apeló la decisión del Tribunal. Las razones de inconformidad con la sentencia se resumen a continuación: 

La DIAN advirtió que la sentencia era extra petita, pues ordenó devolver intereses corrientes que no fueron solicitados por la demandante. 

Indicó que de conformidad con el artículo 804 del E.T., la imputación de pagos de obligaciones tributarias se aplican en su orden a sanciones, intereses, anticipos, impuestos y retenciones. Y en caso de que el contribuyente impute el pago en forma diferente, la Administración puede reimputarlo en el orden señalado, sin que se requiera acto administrativo previo. 

Reiteró que los intereses de mora que liquidó y pagó la demandante en la corrección de la declaración de IVA del sexto bimestre de 2008 fue incorrecta, pues no se calcularon desde el 26 de enero de 2009 (fecha en que presentó inicialmente la declaración) hasta el 31 de marzo de 2010 (fecha en que efectuó el pago con ocasión de la corrección).

Dijo que ante el error del contribuyente, la DIAN reimputó el pago por el IVA del sexto bimestre de 2008 así:

Saldo obligación
$851.644.000 (pago con recibo oficial 09033030553443 del 31 de marzo de 2010)

Sanción
$68.082.000

Intereses
$226.236.000

Pago por impuesto
$680.820.000

Valor total pago
$975.138.000

Luego, dijo que hizo la siguiente compensación en la Resolución 487 del 31 de diciembre de 2008, por valor $32.064.000:

Saldo obligación
$170.824.000 

Sanción
$2.915.000

Saldo $14.167.000

Intereses
$0

Pago por impuesto
$29.149.000

Saldo $141.675.000

Valor total pago
$32.064.000

2.5. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

La demandante reiteró lo dicho en la demanda. 

La DIAN reiteró lo dicho en el recurso de apelación.

2.6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

El Ministerio Público no rindió concepto. 

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala resuelve el recurso de apelación interpuesto por la UAE DIAN contra la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que anuló parcialmente las resoluciones 6282-1438 del 10 de septiembre de 2010 y 1029 del 23 de septiembre de 2011. 

3.1. Problema jurídico

Le corresponde a la Sala decidir si los actos administrativos demandados son nulos porque presuntamente compensaron intereses liquidados erróneamente.

Para la demandante, los intereses por el mayor impuesto debido por el IVA del sexto bimestre de 2008 se debieron liquidar desde el 29 de enero de 2009 hasta el día 20 de marzo de 2009 [fecha en que presentó la declaración del IVA del primer bimestre de 2009, de donde resulta el saldo a favor pedido en devolución], y no  hasta el 31 de marzo de 2010 [fecha en que pagó el mayor impuesto debido (IVA del sexto bimestre de 2008), y que habría tenido en cuenta la DIAN].

3.2. Consideraciones

La Sala anulará los actos demandados porque está probado que para la fecha en que la DIAN compensó el saldo a favor por el IVA del primer bimestre de 2009, la demandante ya había pagado el total de la deuda por el IVA del sexto bimestre de 2008, razón por la que es procedente la devolución solicitada por la demandante. Así se advierte de los hechos relevantes para decidir el caso concreto, como se precisa a continuación.

3.2.1. Hechos que aparecen probados

· El 26 de enero de 2009, MICROSOFT presentó la declaración del IVA del sexto bimestre de 2008, con un saldo a pagar de $1.112.620.000. El impuesto fue pagado en bancos por medio del recibo oficial de pago 4907670519989 del 26 de enero de 2009
.

· El 20 de marzo de 2009, MICROSOFT presentó la declaración del IVA del primer bimestre de 2009, con un saldo a pagar de $1.500.660.000. El impuesto fue pagado en bancos por medio del recibo oficial de pago 4907674052896 del 20 de marzo de 2009
.

· El 19 de marzo de 2010, MICROSOFT presentó a la DIAN el proyecto de corrección de la declaración del IVA del primer bimestre de 2009, en el que disminuyó el saldo a pagar  y lo fijó en $699.861.000, es decir, lo disminuyó en la suma de $800.799.000
. 

· El 1 de junio de 2010, la DIAN formuló la Liquidación Oficial de Corrección 312412010000083, que aceptó el proyecto de corrección presentado por MICROSOFT por el IVA del primer bimestre de 2009
.

· El 31 de marzo de 2010, MICROSOFT corrigió la declaración del IVA del sexto bimestre de 2008, en la que liquidó:

·  un mayor impuesto de $851.644.000, 

· una sanción por corrección de $85.164.000 e 

· intereses moratorios de $38.330.000, 

· para un total saldo a pagar de $975.138.000. 

Este último valor fue pagado en bancos el 31 de marzo de 2010 con el formulario 4907702273537
.

La demandante afirmó que los intereses los liquidó sobre el mayor valor a pagar por el impuesto de IVA del sexto bimestre de 2008, esto es, sobre los $851.644.000.

· El 8 de agosto de 2010, MICROSOFT solicitó a la DIAN la devolución de la suma de $800.799.000, que pagó en exceso con la declaración del IVA del primer bimestre de 2009, presentada el 20 de marzo de 2009
.

Mediante la Resolución 6282-1438 del 10 de septiembre de 2010
, la DIAN: (i) reconoció a favor de la demandante la suma de $800.799.000 “como pago en exceso generado en el concepto Impuesto sobre las Ventas correspondiente al primer bimestre año gravable 2009”, (ii) compensó la suma de $201.955.000, que imputó así: $46.727.000 a intereses, $140.616.000 a impuesto y $14.612.000 a sanción, y (iii) ordenó devolver a la demandante la suma de $598.844.000.

Conforme con el considerando numero quinto de la referida resolución, la compensación se fundamentó en el certificado de deuda proferido por la Dirección Seccional de los Grandes Contribuyentes del 30 de agosto de 2010, en la que consta que a la demandante le figura pendiente de pagar la obligación tributaria por concepto del impuesto sobre las ventas correspondiente al sexto bimestre del año gravable 2008. No precisó el contenido del certificado de la deuda.

· Contra la Resolución 6282-1438 del 10 de septiembre de 2010
, la demandante interpuso recurso de reconsideración que fue resuelto por la Subdirección de Recursos Jurídicos de la DIAN mediante la Resolución 1029 del 23 de septiembre de 2011. Esta resolución confirmó la decisión de reconocer el saldo a favor de $800.799.000. Y, al referirse al monto compensado en la Resolución 6282-1438, concluyó que la Dirección Seccional de Grandes Contribuyentes había compensado menos de lo que MICROSOFT debía, porque conforme con la certificación de la deuda que expidió el grupo de persuasiva de esa Dirección Seccional, la demandante, al 28 de febrero de 2008, debía un total de $924.830.000. Dijo, además, que, en todo caso, en aplicación del principio de la non reformatio in pejus, revisaba la queja contra la Resolución  6282-1438 en esas condiciones. Luego, la Subdirección de Recursos Jurídicos corrigió la forma de imputación de la suma compensada, de conformidad con la certificación de la deuda que recibió en el año 2011, así: $4.386.000 a intereses, $178.972.000 a impuesto, y a sanción $18.597.000.

Para mayor ilustración, se transcribe el análisis que hizo la Subdirección de Recursos Jurídicos de la DIAN:

“Esta Subdirección envió el Oficio No. 100208223-238 el 3 de mayo de 2011 a la División de Gestión de Recaudo de la Dirección Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes con el fin que certificara si eran correctos los intereses liquidados por el contribuyente en el recibo oficial de pago del 31 de marzo de 2010 y si existía valor pendiente de pago por el impuesto sobre las ventas sexto (6º) bimestre de 2008 a la fecha de la compensación objeto de estudio (folios 62 a 63)

El funcionario del Grupo Persuasiva I de la Dirección Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes dio respuesta con el Oficio No. 1-31-244-440-0389, radicado con el No. 004348 el 13 de mayo de 2011 en el que presentó el movimiento resultado de las compensaciones y pagos del impuesto sobre las ventas sexto (6º) bimestre de 2008 (folios 64 a 69).
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IMPUESTO 851.644.000 32.060.000 819.584.000 178.972.000 640.612.000 656.308.000 680.819.000 -24.511.000

SANCIÓN 85.164.000 85.164.000 18.597.000 66.567.000 66.567.000 68.083.000 -1.516.000

INTERESES * (1) 20.087.000 4.386.000 15.700.000(2)197.173.000 226.236.000 -29.063.000

936.808.000 32.060.000 924.835.000 201.955.000 722.879.000 920.048.000 975.138.000 -55.090.000

*SIN INTERESES - RECONOCIMIENTO COMP. DICIEMBRE 31-2008

(1) INTERESES SOBRE $819.580.000 DE 26-01-2009 A 28-02-2009 - RECONOCIMIENTO COMP. FEBRERO 28 DE 2009

(2) INTERESES SOBRE $656.308.000 (640.608.00 + 15.700.000) DE 28-02-2009 A 31-03-2011


Verificada la información suministrada por Grupo Persuasiva I de la Dirección Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes se establece lo siguiente:

Debido a que los intereses de mora cancelados mediante el Recibo Oficial de Pago No. 09033030553443 en el formulario No. 4907702273537 efectuado el 31 de marzo de 2010 por $38.330.000 son incompletos, toda vez que el contribuyente no lo hizo desde el 26 de enero de 2009 (fecha de presentación de la declaración del Impuesto sobre las ventas del sexto (6º) bimestre de 2008, folio 49) hasta el 31 de marzo de 2010 (fecha en que se efectuó el pago con ocasión de la corrección, folio 52), quedó pendiente el pago de parte de los intereses moratorios.

Por lo anterior y conforme lo señalado en el artículo 12 de la Ley 1066 de 2006, que modificó el artículo 635 del Estatuto Tributario, no es cierto el argumento del recurrente que haya estado acreditado el pago total de lo debido por el impuesto sobre las ventas del sexto (6º) bimestre de 2008 con las pruebas allegadas con el recurso.

En aras de corroborar lo certificado por el Grupo Persuasiva I de la Dirección Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes, en cuanto a la fecha en que se debieron calcular los intereses luego de aplicar la Resolución de Compensación No., 487 del 5 de mayo de 2010, se envió correo electrónico el 21 de septiembre de 2011 (folio 75).

En respuesta el funcionario del Grupo Persuasiva I de la Dirección Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes, mediante correo electrónico enviado el 21 de septiembre de 2011 (folios 76 a 77) indicó:

“…En relación con la liquidación enviada con el No 30389 de mayo 11 de 2011 relacionó las cifras que antecedieron al cobro para más claridad: declaración inicial $1.112.620.000 corrección $1.964.264.000 más sanción de $85.164.000, pago inicial $1.112.620.000 diferencia a cobrar $851.644.000 de impuesto más sanción $85.164.000.

Sobre los intereses antes de aplicar la compensación 1438 de 10-09-2010, estos se liquidaron sobre un saldo de impuesto de $819.580.000 desde el 26 de enero de 2009 (exigibilidad ventas 2008 periodo 6) y hasta el 28 de Febrero de 2009 (Fecha reconocimiento saldo a favor ventas 2009 período 1) arrojando un saldo de $20.086.000.00, que sumados al impuesto y la sanción nos da un total a compensar de $924.830.000.

Debo aclarar que el saldo definitivo solo cambia por diferencia en valor de compensación 487 de 05-05-2010 cuyo valor es $55.090.000 y no $55.079.000…”

Mediante correo electrónico enviado el 21 de septiembre de 2011 que complementó el anterior, se envió copia del archivo correspondiente a la certificación enviada el 11 de mayo de 2011 y del liquidador de intereses solicitada en aclaración a 28 de febrero de 2009 por $20.086.000 (folios 78 a 82), en el que consta lo siguiente:
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IMPUESTO 851.644.000 32.064.000 819.580.000 178.972.000 640.608.000 656.308.000 680.819.000 -24.511.000

SANCIÓN 85.164.000 85.164.000 18.597.000 66.567.000 66.567.000 68.083.000 -1.516.000

INTERESES * (1) 20.086.000 4.386.000 15.700.000(2)197.173.000 226.236.000 -29.063.000

936.808.000 32.064.000 924.830.000 201.955.000 722.875.000 920.048.000 975.138.000 -55.090.000

(2) INTERESES SOBRE $656.308.000 (640.608.00 + 15.700.000) DE 28-02-2009 A 31-03-2011

*SIN INTERESES - RECONOCIMIENTO COMP. DICIEMBRE 31-2008

(1) INTERESES SOBRE $819.580.000 DE 26-01-2009 A 28-02-2009 - RECONOCIMIENTO COMP. FEBRERO 28 DE 2009


Como quiera que a pesar de existir saldo de $924.830. a 28 de febrero de 2008 según certificado anterior, se observa que al realizarse la compensación en la actuación recurrida del 10 de septiembre de 2010 al impuesto sobre las ventas del sexto (6º) bimestre de 2008 únicamente por $201.955.000, y toda vez que no se puede hacer más gravosa la situación del recurrente respecto a la compensación ordenada en el acto impugnado por razón del principio de reformatio in pejus, se procede a verificar la legalidad de la actuación impugnada en dichos términos.

Se establece que la administración certificó la forma como imputó los pagos, esto es primero la compensación al impuesto sobre las ventas del sexto (6º) bimestre de 2008 la suma de $32.064.000, ordenada mediante Resolución No. 487 del 21 de diciembre de 2009 (folios 70 a 74), por cuanto el valor utilizado para compensar del Impuesto sobre la Renta de la vigencia de 2006, es anterior a la declaración del sexto (6º) bimestre de 2008 y no da lugar a que se generen intereses sobre $32.064.000.

Se confirma por la Dirección Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes la forma como se liquidan los intereses moratorios a 28 de febrero de 2009 en cuantía de $20.086.0000 (folio 82), quien dio cuenta sobre las cuantías como procedía la compensación del total de $201.955.000 en la resolución impugnada, esto es $178.972.000 a impuesto, $18.597.000 a sanción y $4.386.000 a intereses, una vez aplicada la proporcionalidad que establece el artículo 6º de la Ley 1066 de 2006, que modificó el artículo 804 del Estatuto Tributario según el cual se debe imputar “en las mismas proporciones con que participan las sanciones actualizadas, intereses, anticipos, impuestos y retenciones, dentro de la obligación total al momento del pago…”

Comparada la forma como se discriminó la compensación efectuada por valor de $201.955.000 en la resolución impugnada, esto es a intereses $46.727.000, a impuesto $140.616.000 y a sanción $14.612.000, y no en la forma certificada por la Dirección Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes, es decir a intereses $4.386.000, a impuesto $178.972.000 y a sanción $18.597.000, se procede a corregir las sumas que componen el total compensado en esta oportunidad…”

3.2.2. Solución del caso concreto

De los hechos narrados, se evidencia que el pago en exceso que la demandante pidió en devolución, y que fue parcialmente compensado, se derivó de las correcciones de las declaraciones del impuesto sobre las ventas del sexto bimestre de 2008 y del primer bimestre de 2009. 

Es un hecho no controvertido que el 31 de marzo de 2010, la demandante corrigió la declaración del IVA del sexto bimestre de 2008 para incluir las operaciones que registró en la declaración del primer bimestre de 2009 y, por lo tanto, adicionar el impuesto a pagar. Adicionalmente, es un hecho probado que el mismo 31 de marzo de 2010, la demandante pagó el mayor impuesto debido en cuantía de $975.138.000. 

De otra parte, es un hecho probado que el primero (1º) de junio de 2010, la DIAN aceptó la corrección de la declaración del primer bimestre de 2009 para excluir las operaciones que finalmente incluyó en la declaración de corrección del sexto bimestre de 2008, y, por lo tanto, disminuir el impuesto a pagar, lo que generó un saldo que se reconoció a favor de la demandante en la Resolución 6282-1438 del 10 de septiembre de 2010 [acto demandado], en cuantía de $800.799.000.

Lo anterior evidencia que para el 10 de septiembre de 2010, fecha en que la DIAN compensó la suma de $201.955.000, la demandante había acreditado un pago de $975.138.000 [pagados el 31 de marzo de 2010] y tenía un saldo a favor de $800.799.000 [reconocidos el 1º de junio de 2010], para un total de $1.775.937.000. 

Si, como se argumenta en la Resolución 1029 de 2011 [acto que resolvió el recurso de reconsideración contra la Resolución 6282-1438 del 10 de septiembre de 2010, actos demandados], al 10 de septiembre de 2010, la demandante debía $924.830.000
, pero también había pagado $975.138.000, de una parte, y, de otra, había un saldo a su favor de $800.799.000, es evidente que se daban los presupuestos para imputar el pago por $975.138.000 a la deuda debida [$924.830.000]. Por lo tanto, la compensación con el saldo a favor ya resultaba improcedente. 

La demandante alegó que solo debe intereses por el IVA del 6º bimestre de 2008, causados sobre la suma de $851.107.000, desde el 26 de enero de 2009 hasta el 20 de marzo de 2009, porque para el 20 de marzo de 2009 ya reportaba un saldo a favor derivado de la declaración de IVA del 1er bimestre de 2009. 

Analizado el acervo probatorio, la Sala concluye que en los actos demandados la DIAN no liquidó esos intereses. 

En efecto, las certificaciones de la deuda que se tuvieron en cuenta para hacer la compensación evidencian que para la fecha en que se ordenó la devolución de los $598.844.000, la demandante debía $924.830.000
. Los intereses que liquidó la DIAN
, además, se tasaron sobre la base de $819.580.000 desde el 26 de enero de 2009 hasta el 28 de febrero de 2009. Por lo tanto, la Resolución 6282-1438 del 10 de septiembre de 2010 no compensó intereses liquidados hasta el 31 de mayo de 2010 sobre una base de $851.644.000. Solo compensó $4.386.000, de los $20.086.000 liquidados hasta el 28 de febrero del 2009. 

No obstante lo anterior, se reitera que la compensación en cuantía de $201.955.000 es improcedente, pues, para el 10 de septiembre de 2010, la demandante ya había abonado a la deuda en cuantía de $924.830.000, un pago de $975.138.000, que fue tenido en cuenta por la DIAN al momento de certificar la deuda pero luego de haberse hecho la compensación parcial mediante la Resolución 6282-1438 del 10 de septiembre de 2010. Tan es así, que la misma certificación deja la constancia de que hay un saldo a favor de la demandante en cuantía de $55.090.000 pagados de más.

En consecuencia, la Sala confirmará la sentencia apelada, pero modificará el reconocimiento de los intereses corrientes ordenados por el a quo, por cuanto, lo procedente es que se reconozcan intereses moratorios.

Lo anterior por cuanto los intereses corrientes únicamente se generan cuando la DIAN se abstiene de reconocer o discute la existencia del saldo a favor o pago en exceso. 

En el asunto en estudio, la DIAN no discutió la existencia del saldo a favor. Por el contrario, el acto que decidió la solicitud de devolución expresamente reconoció el saldo a favor de la actora, motivo por el cual no hay lugar a la liquidación de intereses corrientes.

Sin embargo, deben reconocerse los intereses de mora del artículo 863 del Estatuto Tributario desde la fecha en que se compensó indebidamente el saldo a favor reconocido por el IVA del primer bimestre de 2009, que no era objeto de discusión, esto es, desde la notificación de la Resolución  6282-1438 del 10 de septiembre de 2010 hasta que se pague la suma que se ordena devolver.

Las razones anteriores son suficientes para relevarse de analizar el cargo de violación por violación de los artículos 35 del C.C.A. y 702, 703, 705 y 714 del Estatuto Tributario. En consecuencia, confirmará el numeral primero de la sentencia del 6 de septiembre de 2012, mediante la que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca anuló parcialmente los actos demandados, y modificará el numeral segundo, referido al restablecimiento del derecho. 

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

F A L L A

PRIMERO. CONFÍRMASE los numerales primero y tercero de la sentencia del 6 de septiembre de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca anuló parcialmente los actos demandados. 

SEGUNDO. MODIFÍCASE el numeral segundo de la sentencia apelada, el que queda así:

SEGUNDO: A título de restablecimiento del derecho ORDÉNASE a la U.A.E. DIAN devolver a la sociedad Branch of Microsoft Colombia Inc. la suma de DOSCIENTOS UN MILLONES, NOVECIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL PESOS ($201.955.000), junto con los intereses moratorios causados desde la fecha de notificación de la Resolución 6282-1438 del 10 de septiembre de 2010 hasta la fecha en que efectivamente se pague la suma que se ordena devolver, de conformidad con el artículo 863 del E.T., a la tasa prevista en el artículo 864 ibídem. 
TERCERO. RECONÓCESE personería para actuar en representación de la U.A.E. DIAN a la abogada Claudia Elizabeth Zamudio Puerto, en los términos del poder que le fue otorgado.

Cópiese, notifíquese, comuníquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cúmplase.

La anterior providencia se estudió y aprobó en la sesión de la fecha.

	MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA

Presidente
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