Radicado: 05001-23-33-000-2014-01103-01 (24155)
Demandante: O-Tek Internacional S.A.

Problema juridico: ¢El Tribunal se centré en analizar la devolucién del pago
de lo no debido y no los actos demandados que corresponden a la
liquidacion de la obligacién tributaria por concepto del impuesto sobre las
ventas del Ill bimestre de 2010?

El juez de primera instancia anul6 los actos acusados que modificaron la
declaracion del impuesto sobre las ventas del bimestre 3 del afio 2010 y ordend a
titulo de restablecimiento del derecho, el reintegro del pago no debido, para lo cual
hizo referencia, entre otros, al proceso de devolucion establecido en el articulo 850
del Estatuto Tributario, a los requisitos que deben cumplirse (Decreto 2277 de
2012) y el término para presentar dicha solicitud. Se advierte que, tal como lo
sefala la apelante, los actos demandados fueron la liquidacién oficial de revision y
la resolucién que la confirmd, es decir, los actos de determinacion de la obligacion
tributaria del impuesto sobre las ventas correspondiente al bimestre 3 del afo
2010, lo que derivé en el rechazo del saldo a favor registrado por la demandante,
el cual habia sido trasladado a las declaraciones del cuarto y quinto bimestre del
mismo afio, de manera que el tema de la devolucion frente a la declaracion del
tercer bimestre no hace parte del proceso. Es importante observar que de acuerdo
con los hechos narrados y los antecedentes en el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presentado por OTEK INTERNACIONAL, se informa
y consta que la sociedad presenté una solicitud devolucién ante la administracion
de impuestos el 15 de noviembre de 2011 (...), la cual fue radicada respecto de la
declaracion del impuesto sobre las ventas del V bimestre, solicitud que fue
suspendida por la Division de Devoluciones mediante el Auto 02 del 24 de enero
de 2012, y mediante la Resolucién 5642 de 2012 se confirmd la improcedencia
provisional de la solicitud de devolucion por las actuaciones adelantadas por la
Divisién de Fiscalizacion de Direccidn Seccional de Impuestos de Medellin, por
ello los eventuales efectos de dicha devolucion con lo decidido en este proceso se
regulan por lo dispuesto en el articulo 857-1 del Estatuto Tributario. En esas
condiciones, le asiste la razén a la entidad demandada, comoquiera que el
Tribunal efectivamente no se centrd en el objeto de la Litis.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 850 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 857-1/ DECRETO 2277 DE 2012

Problema juridico: ¢Se utilizé en debida forma el procedimiento aplicable
para ajustar el IVA pagado en la adquisicién de bienes excluidos de IVA, en
virtud del numeral 4 del articulo 424-5 del Estatuto Tributario?

CONTROL DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO - Alcance y limites.
Reiteracién de jurisprudencia. No procede discutir en la via judicial aspectos
gue no fueron objeto de debate en sede administrativa y que no hacen parte
de los fundamentos del acto administrativo acusado / CORRECCION DE LAS
DECLARACIONES TRIBUTARIAS - Presupuesto de hecho. Supone que el
administrado cometi6o errores al autoliquidar los tributos a su cargo /
PROCEDIMIENTO PARA LA CORRECCION DE LAS DECLARACIONES
TRIBUTARIAS / BIENES EXCLUIDOS DEL IVA - Equipos y elementos
nacionales o importados destinados al sistema de control y monitoreo
ambiental / EXCLUSION DEL IVA SOBRE EQUIPOS Y ELEMENTOS
NACIONALES O IMPORTADOS DESTINADOS AL SISTEMA DE CONTROL Y
MONITOREO AMBIENTAL - Condiciones. Reiteracion de jurisprudencia /
CERTIFICACION DEL MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE SOBRE LA
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DESTINACION DE LOS EQUIPOS Y ELEMENTOS NACIONALES O
IMPORTADOS AL SISTEMA DE CONTROL Y MONITOREO AMBIENTAL PARA
LA EXCLUSION DEL IVA - Finalidad y alcance / CERTIFICACION DEL
MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE SOBRE LA DESTINACION DE LOS
EQUIPOS Y ELEMENTOS NACIONALES O IMPORTADOS AL SISTEMA DE
CONTROL Y MONITOREO AMBIENTAL PARA LA EXCLUSION DEL IVA -
Expedicion y validez / DEVOLUCION AL ADQUIRENTE DEL IVA PAGADO
SOBRE BIENES EXCLUIDOS - Improcedencia de la correccion de las
declaraciones de IVA presentadas en los periodos en los que se efectud la
enajenacion cuando la certificacion del Ministerio del Medio Ambiente sobre
la destinacion de los elementos y equipos al sistema de control y monitoreo
ambiental se obtiene con posterioridad a la compraventa de los mismos /
AJUSTE DEL IVA POR ANULACION, DEVOLUCION, RESCISION O CAMBIO
DE LA SITUACION FISCAL DE UN BIEN O SERVICIO - Oportunidad. Los
ajustes se deben reconocer y efectuar en el periodo en el que se presentan o
en el que ocurre el hecho que los genera / PROCEDIMIENTO APLICABLE
PARA LA RECUPERACION DEL IVA PAGADO SOBRE BIENES EXCLUIDOS -
Cuando la afectaciéon del IVA generado en una operacion se derive de una
situacion sobreviniente como la anulacion, devolucion, rescision o cambio
de la condicidn fiscal de un determinado bien o servicio y no de un error en
la liquidacién privada no hay lugar a la correccion de la declaracién y el
correspondiente ajuste se tendria que reflejar en la declaracién del periodo
de su ocurrencia / APLICACION DE LA EXCLUSION DEL IVA SOBRE
EQUIPOS Y ELEMENTOS NACIONALES O IMPORTADOS DESTINADOS AL
SISTEMA DE CONTROL Y MONITOREO AMBIENTAL - Primacia del derecho
sustancial y del principio de justicia para la efectiva materializacién de la
exclusion. Reiteracién de jurisprudencia

Se destaca que en sede administrativa no se discuti6 la vigencia de la
certificaciéon, pues desde el requerimiento especial, la Administracién sefial6 que
se cumplian los requisitos del Decreto 2532 de 2001 y en los actos demandados
se limit6 a sefialar que aunque dicho documento se puede aportar con
posterioridad a las operaciones debe solicitarse en un término que permita
modificar o corregir las declaraciones de los periodos correspondientes a las
operaciones de venta de los respectivos bienes, es decir, sélo se cuestiond el
procedimiento adelantado por la demandante frente a la correccion de una sola
declaracion (bimestre 3 de 2010). Por tal razén no resulta procedente estudiar el
cargo expuesto en la oposicion a la demanda y en la apelacion relacionado con el
hecho de que el certificado habia perdido su vigencia el 3 de diciembre de 2010,
comoquiera que esto no fue fundamento para modificar la liquidacion oficial de
revision. Respecto de la improcedencia de discutir en esta instancia aspectos que
no fueron objeto de debate en sede administrativa, se pronuncié esta Seccion en
sentencia del 28 de abril de 2022 (exp. 24354, C.P. Stella Jeannette Carvajal
Basto) (...) Asi las cosas, la Sala no se pronunciara sobre la vigencia de la
certificacion, al tratarse de un cargo no cuestionado en los actos demandados. (...)
La legislacion tributaria consagra el procedimiento para enmendar las
inexactitudes cometidas por el contribuyente o responsable al elaborar su
declaracion privada. Asi, las rectificaciones de errores de las que se derivaba un
mayor valor a pagar o un menor saldo a favor se regulan por el articulo 588 del
estatuto Tributario y podian ser efectuadas, para la época de los hechos, dentro
de los 2 afos siguientes del vencimiento para declarar. Por su parte, la correccion
de errores en las que se disminuia el valor a pagar o aumentaba el saldo a favor,
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se regulan por el articulo 589 del Estatuto Tributario y podian ser efectuadas
dentro del afio siguiente al vencimiento del plazo para declarar, previo proyecto de
correccion. A partir de ello, la Seccion ha sefialado que el mecanismo de la
correccion de los denuncios privados parte de un supuesto de hecho comun: que
el administrado cometié errores al autoliquidar los tributos a su cargo. En ese
sentido, si el contribuyente o responsable no incurre en yerro alguno al
autoliquidar la obligacién tributaria no existe el presupuesto de hecho que da lugar
a utilizar los mecanismos antes descritos. Una vez precisado lo anterior, resulta
menester remitirnos a las condiciones para acceder a la exclusion del IVA
previstas en el numeral 4 del articulo 424-5 del Estatuto Tributario (...) A partir de
esto, ha precisado esta Seccidbn que para que proceda este beneficio, es
necesario que se cumplan las siguientes tres condiciones: «1. Que se trate de
equipos y elementos nacionales o importados destinados a la construccion,
montaje y operacion de sistemas de control y monitoreo ambiental. 2. Que sean
necesarios para el cumplimiento de las disposiciones, regulaciones y estandares
ambientales vigentes. 3. Que se acredite su destinacidbn mediante la certificacion
expedida por el Ministerio de Ambiente». A estos efectos, el articulo 3 del Decreto
2532 de 2001, reglamentario de la disposicion, establece que el Ministerio del
Medio Ambiente certificard en cada caso los equipos o elementos destinados a la
construccion, instalacion, montaje y operacion de sistema de control y monitoreo
para el cumplimiento de los estandares ambientales. Segun el articulo 9 ibidem,
dicha certificacion constituye el soporte de la operacién excluida del impuesto
sobre las ventas y, por lo mismo, los vendedores de los bienes objeto de
certificacién, deben conservar copia. Esta Corporacion, en sentencia del 25 de
noviembre de 2004 (exp. 13533, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié), reiterada,
entre otras, en las sentencias del 23 de abril de 2009 (exp. 16269, C.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas) y del 28 de noviembre de 2013 (exp. 18539, C.P.
Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), estableci6 que no se deduce de precepto
legal alguno que la certificacion que debe expedir el Ministerio de Medio Ambiente
no pueda ser presentada y, a su vez, recibida en etapa posterior. (...) Notese que,
aunqgue el andlisis de la sentencia que antecede se centrd en la procedencia de la
exclusion del IVA cuando la certificacion del Ministerio del Medio Ambiente es
expedida con posterioridad a la importacion de los elementos y equipos de que
trata el numeral 4 del articulo 424-5 del Estatuto Tributario, lo cierto es que «esta
misma conclusion es aplicable a los casos en los que las compras se realicen en
el territorio nacional en la medida en que el soporte juridico es el mismo». En linea
con lo expuesto, en esta oportunidad, la Sala también precisa que no existe horma
de orden legal o reglamentaria que exija que la certificacion del Ministerio del
Medio Ambiente deba ser solicitada antes de la venta o importacién de los bienes
de que trata el articulo 424-5 del Estatuto Tributario o de manera concomitante a
la realizacion de esas operaciones. De manera que la administracion no puede
exigir esta condicion. Se tiene, entonces, que hasta que no se obtenga la
certificacion del Ministerio del Medio Ambiente, los bienes de que trata el numeral
4 del articulo 424-5 del Estatuto Tributario tienen el caracter de gravados con el
impuesto sobre las ventas y, por lo tanto, el vendedor responsable debera
generar, recaudar, declarar y consignar el impuesto. Empero, comoquiera que el
adquirente de los bienes puede obtener la certificacion con posterioridad a la venta
y, con ello, acceder a la exclusion, es necesario establecer si, en esos casos, el
responsable estd obligado a corregir las declaraciones presentadas en aras de
devolverle al adquirente o sujeto pasivo economico el IVA pagado. Pues bien, en
casos como el que se cuestiona, cuando la certificacion del Ministerio del Medio
Ambiente se obtiene con posterioridad a la compraventa de los elementos y
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equipos de que trata el numeral 4 del articulo 424-5 del Estatuto Tributario,
considera la Sala que el responsable del IVA no estaria obligado a corregir las
declaraciones presentadas en los periodos en los que efectué las
correspondientes enajenaciones, comoquiera que las declaraciones en las cuales
generd el IVA no contienen un error o inexactitud susceptible de enmendarse,
puesto que los correspondientes bienes tenian la calidad de gravados,
connotacion que solo se modificd con la obtencion de la certificacién del ministerio.
No puede perderse de vista que el reconocimiento de la calidad de excluidos de
los bienes se encuentra condicionado a la certificacion del ministerio. Por
consiguiente, es a partir de ese momento que pueden ser reclamados como
excluidos. Dicho de otra forma, la obtencion de la certificacion constituye un hecho
sobreviniente, cuyos efectos (ajuste del impuesto sobre las ventas) deben
reconocerse en el periodo en el que ocurre el hecho que, para el caso, seria la
solicitud al responsable de IVA que presenta el adquirente de los bienes,
soportado en la respectiva certificacion. La situacion es asimilable a los eventos
de devolucion o anulacién de una operacion, circunstancias que por ocurrir con
posterioridad a la operacién gravada, los ajustes del impuesto sobre las ventas
deben ser efectuados en el periodo en el que se presentan, no comportan la
obligacion de corregir la declaracion en la que se registro el IVA generado por la
venta del producto devuelto, justamente porque no se presenta un error
susceptible de ser enmendado o corregido. No se corrige lo que se declard
correctamente. Asi, en la medida que la afectacion del IVA generado en una
operacion se derive de una situacion sobreviniente (v.g. anulacion, devolucién,
rescision o cambio de la condicién fiscal de un determinado bien o servicio) y no
de un error en la liquidacion privada, no habria lugar a la correccion de la
declaracion. El correspondiente ajuste tendria que ser reflejado en la declaracion
del periodo de su ocurrencia. No le asiste entonces razén a la administracién al
exigir que la actora corrigiera las declaraciones correspondientes a los periodos en
los que se efectuaron las operaciones de compraventa, en tanto, el IVA declarado
no fue erréneo, no se derivé de un error o inexactitud, sino de la situacion tributaria
aplicable a los bienes antes de que el adquirente obtuviera la certificacion del
Ministerio. Asi, resulta irrelevante el hecho de que las compraventas se hubiesen
realizado desde el afio 2007, pues como lo ha dicho la Sala, la certificacion podia
ser aportada con posterioridad a la realizacién de las operaciones. Adicionalmente
al requerir la DIAN la correccion de las declaraciones correspondientes a los
periodos en los que fueron realizadas las operaciones, implicitamente condiciona
la efectividad de la exclusidon del IVA prevista en el numeral 4 del articulo 424-5 del
Estatuto Tributario a que el adquirente de los bienes le allegue al responsable la
certificacion del Ministerio del Medio Ambiente dentro del término del articulo 589
ibidem para corregir las declaraciones, requerimiento que no esta previsto en la
ley ni en el reglamento y cuyo cumplimiento, ademas, no depende del
responsable, sino del adquirente 0 sujeto pasivo economico, que es finalmente
guien goza del beneficio tributario. Pues bien, en el sub examine, no es objeto de
discusion la exactitud, existencia o realidad de los $1.282.415.000 que la actora
registro en el renglén 55 «IVA resultante por devoluciones en ventas anuladas,
rescindidas o resueltas» de la declaracion del impuesto sobre las ventas del 3
bimestre del afio 2010 y que dio lugar a un mayor saldo a favor en ese periodo.
Tampoco se debate que ese valor corresponda al IVA pagado en la venta de
bienes excluidos, a la luz del numeral 4 del articulo 424-5 del Estatuto Tributario,
cuya venta se verificd en los bimestres 1 a 5 del afio 2007, 3, 4 y 6 del afio 2008 y
1, 2,3, 4,5y 6 del ailo 2009. Con fundamento en todo lo anterior, encuentra la
Sala procedente el ajuste del IVA efectuado por la actora en el periodo en el cual
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le fue solicitada la devolucién del IVA sustentada en el correspondiente certificado
expedido por el Ministerio (bimestre 3 del 2010) que, para este caso, constituia el
hecho sobreviniente. Sumado a lo expuesto, la Sala considera que, al igual que lo
ha hecho en oportunidades anteriores al analizar la exclusion del IVA bajo analisis,
debe primar el derecho sustancial y la materializacion del derecho a la exclusién
del IVA prevista en el numeral 4 del articulo 424-5 del Estatuto Tributario, asi
como el principio de justicia.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 424-5 NUMERAL 4 /
ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 588 / ESTATUTO TRIBUTARIO -
ARTICULO 589 / DECRETO 2532 DE 2001 — ARTICULO 3 / DECRETO 2532 DE
2001 - ARTICULO 9

Problema juridico: ¢El juez de primera instancia excedid del objeto de la Litis
al ordenar la devolucion del mayor saldo a favor registrado en la declaracion
del IVA del bimestre 3 del afio 2010, junto con los intereses liquidados de
conformidad con los articulos 863 y 864 del Estatuto Tributario?

CONTROL DE LEGALIDAD DE ACTO ADMINISTRATIVO DE DETERMINACION
DEL IVA DEL BIMESTRE 3 DE 2010 - Alcance. Improcedencia de la
devolucion del saldo a favor que fue imputado hasta el 5 bimestre del mismo
afio, porque no fue el objeto de debate en el proceso / RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO EN PROCESO DE CONTROL DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS DE DETERMINACION DEL IVA DEL BIMESTRE 3 DE 2010
- Corresponde a la declaratoria de firmeza de la declaracion cuestionada y no
a la devolucion del salvo a favor del bimestre 5 del 2010, que arrastro el
saldo a favor del bimestre 3, cuya legalidad se confirmé

La entidad apelante considera que el juez de primera instancia desbordé el objeto
de la Litis al ordenar, a titulo de restablecimiento del derecho, la devolucion del
pago de lo no debido por valor de $1.282.415.000, junto con los intereses,
liquidados conforme con el articulo 863 del Estatuto Tributario. La demandante se
opone a tal planteamiento, pues considera que los actos acusados incidieron en el
proceso de devolucion del saldo a favor registrado en la declaracién del bimestre 5
del afio 2010, que es resultado de la imputacion del saldo a favor declarado en los
actos aqui demandados, devoluciéon que, segun lo informado en la demanda, se
encuentra suspendida. A estos efectos, advierte la Sala que, los actos
demandados se derivaron del proceso de determinacion respecto del tercer
bimestre de 2010, su contenido no versaba sobre la solicitud del saldo a favor que
fue imputado hasta el 5 bimestre del mismo afio. De manera que no puede
accederse a la pretension de devolucion porque se repite, no fue el objeto de
debate. El andlisis de la devolucién correspondiente al bimestre 5 del 2010, que
arrastré el saldo a favor que fue confirmado en esta instancia, debe sujetarse a lo
previsto en el articulo 857-1 del Estatuto Tributario (...) Por las razones expuestas,
prospera el cargo de apelaciéon. En consecuencia, la Sala modificara el ordinal
segundo de la sentencia impugnada. En su lugar, a titulo de restablecimiento del
derecho, declarara la firmeza de la declaracion del IVA de la actora
correspondiente al bimestre 3° del afio gravable 2010.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 857-1 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 863
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Problema juridico: ¢Procede la condena en costas en contra de la parte
demandada?

CONDENA EN COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA — Revocatoria / CONDENA
EN COSTAS - Integracién / FALTA DE PRUEBA DE LA CAUSACION DE LA
CONDENA EN COSTAS

Acorde con el numeral 8 del articulo 365 del Cdédigo General del Proceso,
aplicable al caso concreto por expresa remision del articulo 188 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solo habr& lugar
a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion. Una vez revisado el expediente se advierte que no existen
elementos de prueba que demuestren o justifiquen las erogaciones por concepto
de costas (gastos del proceso y agencias del derecho) a cargo de la parte
demandada, razén por la cual se deben revocar.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 (CPACA) - ARTICULO 188 / LEY 1564

DE 2012 (CODIGO GENERAL DEL PROCESO CGP) - ARTICULO 365
NUMERAL 8

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Bogota D.C., doce (12) de mayo de dos mil veintidds (2022)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 05001-23-33-000-2014-01103-01(24155)

Actor O-TEK INTERNACIONAL S.A.

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN
Temas Impuesto sobre las ventas. Ao 2010. Procedimiento para

recuperacion del IVA pagado sobre bienes excluidos a la luz del
articulo 424-5 del Estatuto Tributario.

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia del 22 de agosto de 2018, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, Sala Segunda de Oralidad, que resolvio6:

«PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision No.
112412013000001 del 4 de enero de 2013, proferido (sic) por la Divisiébn de Gestion de
Liquidacion de la DIAN, por medio de la cual se modifico la declaracion privada del impuesto
sobre las ventas correspondiente al 3er bimestre del afio gravable 2010, y de la Resolucion
No. 900.043 del 18 de febrero de 2014 “Por medio de la cual se falla un recurso de

reconsideracion”.
6
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SEGUNDO: Como restablecimiento del derecho, se ordena a la U.A.E. DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES-DIAN devolver a OTEK INTERNACIONAL S.A.,
la suma de $1.282.415.000.

Acorde con lo expuesto en la parte motiva, se causaran intereses corrientes segun lo
previsto en el articulo 864 del E.T, desde la fecha de notificacion del acto que rechazé la
devolucion, hasta la ejecutoria de esta providencia e intereses moratorios desde el dia
siguiente a la ejecutoria de esta sentencia hasta la fecha de la consignacion.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS A LA PARTE DEMANDADA, conforme a los articulos
188 del C.P.A.C.A. Y 365 del CGP, asi como lo dispuesto en los Acuerdos 1887 y 2222 de
2003, emanados de la Sala Administrativa del Consejo de Superior de la Judicatura.

Los gastos del proceso se liquidaran por secretaria y se fijan como agencias en derecho, en
primera instancia, la suma de SEIS MILLONES CUATROCIENTOS DOCE MIL PESOS
(6’412.000)

CUARTO. En firme este proveido, archivese la actuacién».
ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 16 de julio de 2010, la actora presento la declaracion del impuesto sobre las
ventas correspondiente al bimestre 3 del afio gravable 2010 liquidando saldo a
favor por valor de $2.728.905.000%, la cual fue corregida para aumentarlo a la
suma de $4.011.320.000, mediante Liquidacion Oficial de Correccion Nro.
1124120110000279 del 27 de mayo de 20112, que acept6 la solicitud elevada por
la demandante el 15 de abril de 2011.

Paralelamente, la demandante solicitd la correccion de las declaraciones de los
bimestres 4 y 5 de 2010, las cuales fueron aceptadas mediante liquidaciones
oficiales de correccion. Con fundamento en la liquidacién del bimestre 5, la actora
presentd peticion de devolucién y/o compensacién del saldo a favor, la cual fue
resuelta mediante Resolucién Nro. 5642 del 7 de junio de 2012, declarando la
improcedencia provisional con fundamento en el proceso de fiscalizacion de dicho
periodo’.

El 3 de noviembre de 2011, la demandante corrigi6 huevamente para reducir el
saldo a favor a la suma de $3.986.648.0003.

Previo requerimiento especial, la DIAN expidié la Liquidacién Oficial de Revision
Nro. 112412013000001 del 4 de enero de 20134, por medio de la cual modificé la
declaracion de IVA del tercer bimestre del afio gravable 2010, en el sentido de
desconocer $1.282.415.000 registrados en el renglébn 55 «IVA resultante por
devoluciones en ventas anuladas, rescindidas o resueltas», que derivo en la disminucion del
saldo a favor a la suma de $2.704.233.000. En este acto se determiné que no
habia lugar a imponer sancién de inexactitud.

Contra este acto oficial de determinaciéon®, se interpuso recurso de
reconsideracién por parte de la demandante, el Consorcio Cartagena Siglo XXI,
Aguas de Cartagena S.A. E.S.P. y el Distrito de Cartagena®, lo cual fue decidido

FI.5 vto. del cuaderno de antecedentes.

FI.6 del cuaderno de antecedentes.

FI.6 vto. del cuaderno de antecedentes.
FIs.62 a 75 del cuaderno principal.

Fls.358 a 384 del cuaderno de antecedentes.
Fls.399 a 435 del cuaderno de antecedentes.
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mediante la Resoluciéon Nro. 900.043 del 18 de febrero de 20147 confirmando el
acto recurrido.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
contemplado en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011 C.P.A.C.A.), la parte demandante
formulé las siguientes pretensionesg:

«A. Respetuosamente solicito a los Honorables Magistrados se declare la nulidad absoluta
y total de la Liquidacién Oficial de Revisibn No. 112412013000001 de 4 de enero de
2013, proferido (sic) por la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional
de Impuestos de Medellin de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN,
por medio de la cual se modificé la declaracién privada del impuesto sobre las ventas
correspondiente al tercer (3er) bimestre del afio gravable 2010 y de la Resolucion No.
900.043 de 18 de febrero de 2014 “Por la cual se falla un recurso de reconsideracion”
proferida por la Subdireccion de Recursos Juridicos del Nivel Central de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales.

B. Como restablecimiento del derecho solicitamos a los Honorables Magistrados aceptar
los ajustes realizados por la Compainiia en la declaracion del impuesto sobre las ventas
correspondiente al tercer (3er) bimestre del afio gravable 2010 y en consecuencia, se
sirva ordenar a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN la devolucion
del pago de lo no debido por concepto de IVA en bienes excluidos con el
correspondiente reconocimiento de los intereses causados a la tasa moratoria».

La parte demandante cité como normas violadas los articulos 83, 95 numeral 9 y
208 de la Constitucion Politica, 424-5 y 683 del Estatuto Tributario, 264 de la Ley
223 de 1995, 1, 42 y 88 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, 5 del Cddigo Contencioso Administrativo, 831 del
Codigo de Comercio y 213 del Cddigo Civi. Como concepto de la violacion®
expuso lo siguiente:

1. Violaciéon del articulo 424-5 del Estatuto Tributario al pretender exigir
una oportunidad para la expedicion del certificado expedido por el
Ministerio de Ambiente como requisito para la procedencia de la
exclusién del IVA, no prevista en la ley ni en el reglamento

Indicé que, en la liquidacion oficial de revision, la administracion sefialé que no es
procedente la aplicacién de la exclusion del IVA prevista en el articulo 424-5 del
Estatuto Tributario porque es necesario tener la certificacion del Ministerio de
Ambiente al momento de realizar la compraventa de los bienes excluidos. No
obstante, precis6 que, mediante la resolucion que decidié el recurso de
reconsideracién, la demandada cambié su planteamiento, al manifestar que no era
necesario tener dicho certificado, sino al menos haber presentado la solicitud para
su expedicion.

7 FIs.93 a 115 del cuaderno principal.
8  FL5 del cuaderno principal.
9 Fls.10 a 39 del cuaderno principal.
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Resalt6 que, en este caso, la mencionada certificacion fue expedida el 3 de
diciembre de 2009, esto es, con posterioridad a la compraventa de los bienes con
destino al sistema de control y monitoreo ambiental en el Distrito de Cartagena.
Con base en ello, explicdé que no existe disposicion legal ni reglamentaria que
establezca como requisito para la exclusion del IVA que la expedicién de ese
documento se haga con anterioridad a la compraventa de los bienes excluidos o
que la solicitud se presente «antes de la correccion», como lo manifestd la DIAN en la
resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion.

Enfatizé6 en que el articulo 424-5 del Estatuto Tributario es el que contempla la
exclusion del IVA y que la funcion del Ministerio de Ambiente, por mandato legal,
es acreditar que los bienes son necesarios para el cumplimiento de las
disposiciones, regulaciones y estandares ambientales. De manera que tal
certificacién es un elemento probatorio o de acreditacién de una calidad, mas no

constitutivo de una exclusion, «méaxime cuando quien puede sefialar la calidad de gravado o
no gravado de un bien es la ley y no el ejecutivo».

Destactd que el Consejo de Estado!® ha reconocido que no existe un limite para
solicitar la exclusion, de manera que una interpretacion restrictiva en ese sentido
desconoceria el citado articulo 424-5. Asimismo, adujo que la DIAN ha confirmado
esta posicion en los mismos conceptos en los que se fundamenta la liquidacién
oficial, para lo cual cité apartes de los conceptos Nro. 016221 de 1999, 075990 de
2005, 106957 de 2009 y 047424 de 2011.

Por lo anterior, solicité que, en aplicacion del articulo 264 de la Ley 223 de 1995 y
del paragrafo del articulo 20 del Decreto 4048 de 2008, se aplicaran los conceptos
mencionados, en especial el Nro. 106957 de 2009, expedido en el mismo afo en
el que se hizo la solicitud, en donde la DIAN reconoci6é la procedencia de la
exclusion sin limitarla al momento de la operacion.

2. Violacion del articulo 88 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo por inaplicacion, al pretender
desconocer la presunciéon de legalidad y efectos juridicos derivados de
la calificacion efectuada por el Ministerio de Medio Ambiente

Planted que, al condicionar el alcance de la certificacion del Ministerio de Medio
Ambiente, la administracion desconoce el principio de legalidad de los actos
administrativos. Expuso que, mas alla de la discusion respecto de la oportunidad
para solicitar la exclusion, existe un acto administrativo que sefiala cuales son los
bienes excluidos sin condicionarlo a la fecha de adquisicion, lo cual no podia hacer
el Ministerio, puesto que solo tiene la facultad de verificar y certificar las
condiciones de los bienes que son excluidos por virtud de la ley.

Menciond que a la DIAN le estaba vedado cuestionar el cumplimiento de los
requisitos del numeral 4 del articulo 424-5 del Estatuto Tributario, pues existia un
acto administrativo en firme que asi lo decretaba. En esa medida, si la
administracion consideraba que no cumplia con dichas exigencias y que la
exclusion era improcedente, debid recurrir la certificacion del Ministerio ante la

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 23 de abril de
2009, exp. 16269 C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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jurisdiccion contenciosa y en ningun caso desconocerle la presuncién de legalidad,
por medio de la liquidacion oficial.

Agregd que la administracion invadié la competencia del ministerio, pues el
andlisis de los requisitos para la procedencia de la exclusiéon del IVA es
competencia exclusiva de esa entidad, tal y como lo preciso la propia DIAN en el
Concepto Nro. 044913 del 31 de mayo de 2001 y lo ha reconocido el Consejo de
Estado?’.

3. Violacion del articulo 683 del Estatuto Tributario que consagra el
espiritu de justicia por cuanto la administracion impuso cargas
impropias e innecesarias. Violacion de los articulos 1 y 42 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
por falsa motivacion, y del articulo 208 de la Constitucién

Sostuvo que, contrario a lo expuesto por la DIAN, en este caso, las correcciones
no procedian sobre cada uno de los periodos correspondientes a las facturas en
las que se causO el respectivo IVA, porque las declaraciones tributarias son
susceptibles de ser corregidas cuando hayan sido presentadas con errores o
inconsistencias que generen diferencias entre el saldo a pagar o el saldo a favor, a
la luz de lo dispuesto en los articulos 588 y 589 del Estatuto Tributario.

Adujo que al momento en que presento las declaraciones del IVA por los periodos
en que se vendieron los bienes, éstas no tenian algun error que fuese susceptible
de correccion, ya que los bienes vendidos estaban gravados con IVA en tanto no
existia ningun acto administrativo que los calificara como excluidos. Afadié que,
en este caso, Unicamente podia decirse que los bienes vendidos al Consorcio
Cartagena Siglo XXI adquirieron la condicion de excluidos a partir de la expedicién
de la certificacién del Ministerio de Ambiente, de ahi que sélo en ese momento
surgia la obligacién a su cargo de devolver el IVA.

Destaco que la vigencia de la mencionada certificacion es de 1 afio, «de tal manera
que es sobre dicho periodo sobre el cual procede la aplicacion del beneficio. Por lo tanto, es sobre

dicho periodo de tiempo que procedia el ajuste». Asi, alegé que, en armonia con las
disposiciones contables, el impuesto causado frente a cada uno de los bienes
vendidos al consorcio, desde enero del afio 2007 fue declarado y pagado en los
bimestres correspondientes, y s6lo cuando éste acreditd, en los términos del
articulo 424-5 del Estatuto Tributario y normas reglamentarias, la calificacion de
los bienes era dable registrar este evento, pues los ajustes contables se efectian
en las fechas en que ocurren. Afadié que, a partir de la acreditacion que indica
que un bien no esta gravado, surge para el vendedor la obligacion de reintegrar el

impuesto que se ha pagado indebidamente «y es por ello que ante la total inexistencia de
un procedimiento especifico, el tratamiento corresponde al de anulacion en el periodo del registro,

con el fin de poder configurar el saldo a favor que permita el reintegro al comprador».

Consider6é que negar que el ajuste procede en el periodo bajo analisis «es tanto
como desconocer o establecer un limite frente al momento en el que puede solicitarse la
calificacién de bienes excluidos, pues en la medida en que al momento de expedirse la calificacion,

11 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencias del 23 de abril de
2009, exp. 16269, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas y del 5 de mayo de 2003, exp. 13212, C.P.
Ligia Lopez Diaz.
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los periodos en los cuales se realizé la venta se encuentran en firme, impediria el reconocimiento
de la calidad de no gravados» Y desconoceria lo dicho por el Consejo de Estado frente
a la oportunidad para el tramite de la calificacion.

Relatdé que, con el fin de garantizar la devolucién de los valores pagados
indebidamente por el consorcio, utilizd el Unico procedimiento aplicable para el
efecto, esto es, corregir la declaracion del periodo en el que le fue entregada la

calificacion, a la luz del articulo 589 del Estatuto Tributario, «y una vez aceptada la
correccion con un saldo a favor, solicitar su devolucién, para asi contar con un capital y poder
realizar el reintegro del IVA al comprador».

Anadié que negar injustificadamente este tramite, sin que exista disposicion legal
que faculte a la DIAN para hacerlo, coloca a la sociedad actora en un estado de
indefensién, ya que le impone una carga innecesaria a la que no esta obligada
como lo es responder con su propio capital por el reintegro por concepto de IVA
frente a bienes excluidos. Esto seria contrario a los articulos 58 y 95 numeral 9 de
la Constitucién, puesto que asignarle ese deber constituiria una expropiacion de
facto.

Recalco que la interpretacion asumida por la administracion conlleva un trato
diferenciado para los contribuyentes que deban reintegrar el IVA. Esto, porque
cuando el resultado de las declaraciones sea un valor a pagar, este se puede
reintegrar, ajustar el valor y cancelar al Estado la diferencia via declaracion,

mientras que, para los casos como el de la actora, «que atendiendo a su calidad de
exportador, genera saldo a favor susceptibles de devolucion, debiendo acudir a la devolucion de
tales valores para reintegrar el IVA indebidamente pagado, distincion no contemplada en norma
alguna».

Adicionalmente, cit6 apartes del Concepto Nro. 040724 de 2011 de la DIAN y
expuso que la correccién debe llevarse a cabo, no cuando se efectuaron cada una
de las operaciones de ventas, sino una vez se obtenga la calificacion de no
gravados demostrando tal condicion ante el responsable del gravamen.

4. Violacion del articulo 5 del Cédigo Contencioso Administrativo,
aplicable a este caso de conformidad con lo dispuesto sentencia C-818
de 2011, por falta de aplicacion

Inform6é que la actora y el Consorcio Cartagena Siglo XXI adoptaron los
lineamientos verbales expresados por la Direccion de Gestion Juridica, el Director
de la Division de Gestion de Fiscalizacion de la Direccion Seccional de Medellin y
el Director de Impuestos de esa seccional. Expuso que cuando la administracion
profirié el auto Nro. 2 del 24 de enero de 2012 (que suspendié un tramite de
devolucion), asi como el requerimiento especial y la liquidacion oficial, contrarié lo
sefalado por esas dependencias respecto el procedimiento aplicable.

Adicionalmente, el articulo 5 del Cédigo Contencioso Administrativo, aplicable por
virtud de la sentencia C-818 de 2011 y el articulo 4 de la Resolucién Nro. 7614 de
2010 proferida por la DIAN, dispone que las consultas verbales son una de las
manifestaciones del derecho de peticion y tienen la misma eficacia que las
peticiones por escrito, por lo que tienen igual importancia y consecuencias.

5. Violacion por falsa motivacion dado que en el presente caso es
inexistente un doble beneficio por parte del Consorcio Siglo XXI
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Manifestd que, contrario a lo sefialado en los actos demandados, el consorcio
registro el IVA pagado en la adquisicion de los bienes como mayor valor del costo
del activo, toda vez que, hasta ese momento, no habia sido expedida la
certificacion del Ministerio de Ambiente, lo cual lo habilitaba para llevarlo como
mayor valor del costo y no como descontable, en virtud de la prohibicion prevista
en el articulo 491 del Estatuto Tributario de utilizar como descontable el impuesto
sobre las ventas pagado en la adquisicion de activos fijos. Este manejo fue
certificado por el contador publico del consorcio y lo confirma la descripcion de la
cuenta 15 denominada «Propiedades, planta y equipo».

Explicé que el tratamiento del IVA pagado sera diferente cuando al consorcio se le
reintegre, pues, en el evento en que este haya utilizado el mayor valor del costo en
el impuesto sobre la renta, debera registrarlo como un ingreso por recuperacion de
deducciones, segun el numeral 1 del articulo 195 del Estatuto Tributario y la
descripcion de la cuenta PUC 4520 «Recuperaciones».

En gracia de discusion, adujo que, si se llegara a entender que en el presente
caso se intentd obtener un doble beneficio, este no seria sobre el total de las
sumas solicitadas en devolucion por concepto del IVA pagado sobre los bienes
excluidos (pago de lo no debido). Lo anterior, porque al ser utilizado en el
impuesto a la renta, solo se le aplicaria el 33% que corresponde a la tarifa de ese
tributo y no el 100% del IVA descontable.

6. Violacion del numeral 9 del articulo 95 de la Constitucién Politica por el
pago de impuestos superiores a aquellos que la ley le haimpuesto y del
articulo 213 del Cdédigo Civil al desconocer la inexistencia de un
auténtico pago de lo no debido

En este caso, se configur6 un pago de lo no debido porque en los afios 2007 y
siguientes se pagd IVA en la venta de bienes que estaban excluidos de ese
gravamen. Precis6 que este hecho no ha sido discutido por la DIAN, sin embargo,
el Consorcio no ha podido recuperar lo pagado por este concepto, lo cual ha
afectado directamente la construccion de obras del acueducto en Cartagena,
debido a que son recursos publicos.

Transcribié los argumentos expuestos por la DIAN en la liquidacion oficial para
levantar la sancion de inexactitud y, con base en ellos, sefial6 que no es tan
absoluta la posicion de la DIAN consistente en que debia corregir las
declaraciones de cada uno de los bimestres.

7. Violacion del articulo 831 del Cédigo de Comercio al configurarse en el
presente caso un enriqguecimiento sin justa causa en cabeza del Estado

Sostuvo que, con la posicion de negar la procedencia de los ajustes realizados a
su declaracion del IVA, se configuré un enriquecimiento sin justa causa a favor del
Estado. Puso de presente que, ante la imposibilidad de recuperar el impuesto a
través del responsable (la demandante), Aguas de Cartagena S.A. E.S.P., en
virtud de la cesién de derechos por parte del Consorcio Cartagena Siglo XXI,
radicO ante la DIAN una solicitud de devolucion del pago de lo debido. Sin
embargo, la administracion devolvié la documentacion sin estudiarla de fondo,
porque era necesario adjuntar los recibos oficiales de pago en banco o
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declaraciones tributarias que soportaran el pretendido pago de lo no debido y
ajustar la solicitud al Decreto 2277 de 2012.

Expuso que Aguas de Cartagena S.A. E.S.P. fundamento la peticion de devolucion
en las facturas de venta en las que se facturé el IVA, sin embargo, estos
documentos, que son los Unicos que acreditan lo pagado desde el punto de vista
del sujeto pasivo econdmico, no se encuentran contemplados dentro de los
soportes necesarios para el tramite de la devolucion de pago de lo no debido. Con
lo anterior, afirmé entonces que Aguas de Cartagena ha intentado de todas las
maneras obtener el reintegro, pero ello no ha sido posible y, por ende, los recursos
permanecen en las arcas del Estado.

Oposicion de la demanda

La parte demandada controvirtio las pretensiones de la actora con fundamento en
las siguientes razones!?:

Advirti6 que el procedimiento llevado a cabo por la DIAN se centr6 en el
desconocimiento de $1.282.415.000, cifra registrada por la actora en el renglén 55
«IVA resultante por devoluciones en ventas anuladas, rescindidas o resueltas» de Su
declaracion del impuesto sobre las ventas del bimestre 3 del afio 2010,
comoquiera que alli se incluyeron los valores «excluidos del IVA» de las ventas
realizadas por la demandante al Consorcio Cartagena Siglo XXI en los bimestres 1
a 5 del aflo 2007, 3, 4 y 6 del aiflo 2008 y 1, 2, 3, 4 y 6 del afio 2009, con
fundamento en el numeral 4 del articulo 424-5 del Estatuto Tributario.

Después de citar las normas que reglamentan el mencionado precepto legal,
aclar6é que la certificacion del Ministerio de Ambiente constituye un requisito para
acceder a la exclusion del IVA, la cual no tiene una vigencia indeterminada, sino
que es de un afio a partir de su expedicion, término que se considera sin perjuicio
de los plazos tributarios.

A su vez, transcribié apartes del Concepto Nro. 040724 del 7 de julio de 2011 de la
DIAN y sostuvo que, en este caso, habiéndose declarado y pagado el IVA
respecto de la adquisicion de bienes excluidos y en virtud de la posterior obtencién

de la certificacion del Ministerio de Ambiente, «resulta viable la recuperacion del tributo
(Impuesto Sobre las Ventas), por el Comprador y sujeto que pagé el IVA (CONSORCIO
CARTAGENA SIGLO XXI) mediante una solicitud a su Vendedor (O-TEK INTERNACIONAL S.A) y
por quien lo recaudo (sic), declaro (sic) y pago (sic) (O-TEK INTERNACIONAL S.A.) ante la U.A.E.
DIAN mediante la solicitud de correccion de las declaraciones del Impuesto Sobre las Ventas de
cada periodo y posterior solicitud de devolucién y/o compensacion, siendo este segundo el caso
gue interesa para este proceso».

Explicd que, una vez obtenida la certificacién, se debieron corregir cada una de las
declaraciones del IVA, correspondientes al periodo en el que se realizaron las
compraventas y no sélo la del ultimo periodo, pues cada declaracion debe reflejar
las operaciones del bimestre, las cuales tienen que estar debidamente soportadas
y reflejadas en la contabilidad. Para la correccion de las declaraciones es
necesario respetar los procedimientos y términos contemplados en el articulo 589
del Estatuto Tributario. En esa medida, expresdé que en el sub examine «se

12 FIs.246 a 258 del cuaderno principal.
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presentaron las declaraciones del Impuesto Sobre las Ventas atendiendo a la realidad econémica
del momento, la cual cambio (sic), conllevando a una variacién del impuesto, por esta razén la
Sociedad debia modificar cada una de las declaraciones (...)».

Sostuvo que la actora cumplié las condiciones de forma previstas en el articulo
589 del Estatuto Tributario al momento de solicitar la correccion de la declaracion
del IVA del bimestre 3 del afio 2010, razon por la cual la DIAN expidié la
liquidacién oficial de correccién. Sin embargo, ello no imposibilita su revision de
fondo, pues, para tal efecto, la administracion contaba con un término de 2 afios
contados desde la expedicion de la mencionada liquidacion.

Reiterd que en el renglon 55 de la declaracion del IVA de la actora del bimestre 3
del afio 2010, objeto de revision, se incluyeron factores que corresponden a otros
bimestres y afios. En ese sentido, destacdé que cuando la jurisprudencia y la
doctrina de la DIAN se refieren a corregir las declaraciones del periodo donde se
dieron las operaciones hace referencia a los bimestres a los que correspondan las
facturas que generaron el impuesto, por lo que se ha sugerido solicitar el
respectivo certificado  para acceder a la exclusion teniendo presente los
vencimientos de los procedimientos administrativos, como lo establece la
Resolucién Nro. 978 de junio de 2007, que reglament6é el articulo 424-5 del
Estatuto Tributario.

En esa medida, sostuvo que la actora dejé vencer los términos para corregir las
declaraciones del impuesto sobre las ventas, relacionadas con la exclusion del
tributo, comoquiera que adquirieron firmeza. Para sustentar lo anterior, realizdé un
cuadro en el que incluyd, entre otros datos, la fecha del vencimiento para declarar,
la del vencimiento del término para corregir previsto en el articulo 589 del Estatuto
Tributario y la fecha en la que se produjo la firmeza de las declaraciones del
impuesto sobre las ventas de los afios 2007, 2008 y 2009. Adujo que, entre la
fecha de expedicion de la certificacion (3 de diciembre de 2009) y la de la solicitud
de correccion de la declaraciéon cuestionada (15 de abril de 2011), habia vencido
el término para corregir las declaraciones de los periodos antes mencionados, con
excepcion de la del bimestre 6 del afio 2009.

Indic6 que la firmeza de las declaraciones, implicaba que la administracion
perdiera competencia para cuestionarlas o modificarlas, de manera que gozaban

de toda validez, mas aun cuando «dej6 probado el Contribuyente que en el momento de
haberlas presentado correspondia la informacion registrada en cada una a la realidad econdémico-
tributaria como quiera que sélo se obtuvo la prueba contundente para acceder a la exclusion del
IVA del numeral 4 del Articulo 424-5 del Estatuto Tributario, cuando se obtuvo la certificacion».

Manifestd que, el certificado Nro. 3325 del 3 de diciembre de 2009 también se
encontraba vencido a la fecha en que fue solicitada la correccion de la declaracion
de IVA correspondiente al tercer bimestre de 2010, lo cual se efectu6 el 15 de abiril
de 2011. Sostuvo que la actora pretendié acceder un beneficio allegando como
prueba un certificado que habia perdido vigencia el 3 de diciembre de 2010, que
segun los articulos 5 del Decreto 2532 de 2001 y 5 de la Resolucién Nro. 978 de
2007 es de un afo.

Recalco que se evidencia la falta de cuidado de los intervinientes en la operacion
de compraventa con miras a obtener la exclusion, asi como la falta de
cumplimiento de la clausula 10 del Contrato de obra civil celebrado entre Distrito
de Cartagena y el Consorcio Cartagena Siglo XXI, segun la cual el licitante debia
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hacer las averiguaciones pertinentes respecto de la existencia de exenciones
tributarias.

Afadio que, para evitar el enriqguecimiento sin justa causa en beneficio del fisco, el
legislador establecié normas que regulan el procedimiento y los términos en que el
beneficiario debe corregir y reclamar el pago de lo no debido. Por lo tanto, si no lo
hace oportunamente no puede alegar un enriquecimiento. Adujo que, afirmar lo
contrario seria desconocer el principio general de responsabilidad, segun el cual
no es posible alegar la propia culpa.

Adujo que si existia un procedimiento para recuperar el IVA, solo que fue aplicado
de forma indebida y destacd que en el expediente no existia prueba de que el
actuar de la demandante hubiese sido orientado por funcionarios de la DIAN, lo
que, en todo caso, tampoco justificaria el procedimiento empleado ante la
existencia de normas, jurisprudencia y doctrina sobre el tema.

Por ultimo, precisdé que no es procedente el reconocimiento de intereses, en la
medida en que el medio de control de nulidad y restablecimiento no se dirige
contra los actos de devolucién y, en todo caso, si fuera asi, tampoco procederian,
por cuanto esa solicitud fue atendida en debida forma, de manera que no se
cumplen los presupuestos del articulo 813 del Estatuto Tributario.

Sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Segunda de Oralidad, accedi6 a las
pretensiones de la demanda®.

Sostuvo que, de acuerdo con el articulo 424-5 del Estatuto Tributario, para que
opere la exclusién del impuesto sobre las ventas alli prevista es necesario que se
cumplan 3 condiciones: (i) que se trate de equipos y elementos nacionales o
importados destinados a la construccion, instalacion, montaje y operacion de
sistemas de control y monitoreo, (ii) que sean necesarios para el cumplimiento de
las normas y estandares ambientales vigentes vy (iii) que se acredite por parte del
Ministerio del Medio Ambiente la destinacidén de los elementos o equipos.

Precis6 que la norma mencionada no indica el tiempo el tiempo en el que se debe
solicitar o presentar la certificacion suscrita por el Ministerio de Medio Ambiente
para que opere la exclusion del impuesto sobre las ventas. Adujo que tal
certificado es un documento sine qua non para que proceda dicho beneficio, al ser
el elemento probatorio por excelencia para su aplicacion. Resalté que el Consejo
de Estado4, asi como la DIAN en el Oficio Nro. 040724 del 7 de junio de 2011,
coincidieron en que la certificacion puede obtenerse incluso después de realizar la

operacion, «lo cual no impide reclamar el beneficio que para la fecha de la operacion era
legalmente posible.

Explicé que el valor pagado por concepto del impuesto sobre las ventas sobre
bienes excluidos, certificado por el ministerio, constituye un pago de lo no debido,

13 Fls.306 a 322 del cuaderno principal.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencias del 25 de
noviembre de 2004, exp. 13533, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié, del 28 de noviembre de 2013,
exp.18539, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez y del 8 de junio de 2017, exp. 21707, C.P. Stella
Jeannette Carvajal Basto.
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pues asi lo dijo el Consejo de Estado?’®. En ese sentido, adujo que el proceso de
devolucion de esta clase de pagos esta regulado en el articulo 850 del Estatuto
Tributario, que quien estd legitimado para iniciarlo es el contribuyente o
responsable, conforme con el articulo 1 del Decreto 2877 de 2013 y que, para
estos efectos, deben cumplirse los requisitos generales establecidos en el articulo
11 del Decreto 2277 de 2012.

Plante6 que no es necesario corregir la declaracion en la que se generé el pago
de lo no debido, «pues lo importante es que pruebe que realizé el pago del impuesto sin que
existiera soporte legal para ello», tal y como lo sostuvo el Consejo de Estado?®. Por
consiguiente, la correccion de las declaraciones presentadas durante los periodos
en que se realizo el pago de lo no debido, no es un requisito para su devolucion.

Expuso que el término para solicitar la devolucion del pago de lo no debido es
dentro de los 5 afios siguientes al momento del pago en exceso o del pago de lo
no debido!’. Ademas, enfatiz6 en que para que proceda la devoluciéon es

necesario que el contribuyente o responsable acredite que realizo el pago, «pues
con ello se comprueba que existe enriquecimiento sin causa a cargo de la administracion tributaria

quien recibié el pago vy, tendrd el deber de hacer la respectiva restitucidn».

Para el caso concreto, manifestdé que en el expediente reposa la certificacion
expedida por el ministerio, cumpliendo asi el requisito previsto en el articulo 424-5
del Estatuto Tributario y que en las declaraciones de los periodos 2007-1, 2007-2,
2007-3, 2007-4, 2007-5, 2008-3, 2008-4, 2008-6, 2009-1, 2009-2, 2009-3, 2009-4,
2009-5 y 2009-6, en el renglén 61 «saldo a pagar por impuesto», la tarifa liquidada fue

de $0, «toda vez que en cada una de ellas se generé saldo a favor y en ninguno de dichos
periodos aparece que se hayan realizado deducciones por impuestos descontables».

A su vez, dijo que, confrontada la informacién prevista en el anexo explicativo del
requerimiento especial con las declaraciones de la actora, se observa la relacion
de facturas que dieron lugar al reintegro del IVA pagado y que la suma solicitada
en devolucién ($1.282.415.000) se derivaba de la diferencia entre el IVA generado
($2.524.641.000) y el reintegro del IVA descontado por operaciones de venta
realizados en los bimestres cuestionados ($1.242.226.000).

Lo anterior llevd a concluir que la demandante declar6 y pagd las sumas
correspondientes al IVA excluido, que ahora reclama, pues el 3 de diciembre de
2009 obtuvo la certificacion del Ministerio de Medio Ambiente. Por ende, es
procedente la devolucion del pago, ya que se realiz6 sin que existiera causa legal
gue haga exigible su cumplimiento.

En esas condiciones, aseveré que el 15 de noviembre de 2011 la demandante, en
su condicién de responsable del impuesto, presentd solicitud de devolucion del
pago de lo no debido por los periodos 2007-1 a 2009-6, mencionados
anteriormente.

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 28 de
noviembre de 2013, exp.18539, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 10 de marzo de
2016, exp. 20043 C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 10 de marzo de
2016, exp. 20043 y del 26 de julio de 2017, exp. 20757 C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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Resaltd6 que la declaracion correspondiente al bimestre 1 del afio 2007,
presentada el 17 de marzo de 2008, fue en la que se registro el primer pago de lo
no debido, lo que permite concluir que el 17 de marzo de 2013 vencia el término

de 5 afios para solicitar la devolucion de dicho pago y «asi sucesivamente para los
demas periodos presentados, teniendo en cuenta la fecha en que se pagé y declar6 el IVA que fue

objeto de exclusion». En ese sentido, puntualizé que la solicitud de devolucion
presentada el 15 de noviembre de 2011 fue oportuna.

En virtud de lo expuesto, decreto la nulidad de los actos acusados, dejo en firme la
correccion de la declaracién privada vy, a titulo de restablecimiento del derecho,
ordeno la devolucion del pago de lo no debido ($1.282.415.000) por concepto de
IVA excluido, correspondiente a los periodos 2007 (bimestres 1, 2, 3, 4 y 5), 2008
(bimestres 3, 4y 6) y 2009 (bimestres 1, 2, 3,4, 5y 6). A su vez, ordené que sobre
la suma a devolver se liquidaran intereses corrientes y de mora, segun lo previsto
en los articulos 863 y 864 del Estatuto Tributario.

Finalmente, condend en costas a la demandante, para lo cual utilizé el criterio
objetivo-valorativo. Asi, sefialé que los gastos serian liquidados por la secretaria y
fijo en $6.412.072 las agencias en derecho, suma que equivale al 0,5% de la suma
discutida. Explic6 que se tendria en cuenta las gestiones adelantadas por el
abogado de la parte demandante (notificar la entidad demandada, asistir a la
audiencia inicial y presentar alegatos de conclusion).

Recurso de apelacion

La entidad demandada interpuso recurso de apelacion®. A estos efectos reiteré lo
expuesto en la oposicion a la demanda sobre las correcciones de las
declaraciones de cada periodo, la firmeza de algunas y el término de vigencia de
la certificacion del ministerio.

Agreg0 que el juez de primera instancia confundié el objeto de la Litis, pues olvidd
gue los actos acusados determinaron el impuesto sobre las ventas del bimestre 3
del afio gravable 2010 que debid haber declarado la actora, mas no la devolucién
de un pago de lo no debido. En ese sentido, resaltd que lo que se analizé en el
fallo apelado, esto es, la procedencia de una devolucién por pago de lo no debido
no corresponde al sub examine. Describid los procesos de determinacion y
discusién de los tributos y el de devolucion.

Respecto a lo dicho en la providencia de primera instancia sobre la posibilidad de
obtener la certificacion del Ministerio de Ambiente que acredita la calidad de los
bienes excluidos del impuesto sobre las ventas con posterioridad a la venta, adujo
gue no es cierto que en los actos demandados se haya exigido que, para acceder
a la exclusion, se tuviera que haber obtenido ese documento al momento de
realizar la operacion, «lo que se advierte es la imperiosa necesidad de corregir las
declaraciones correspondientes a los periodos donde se dieron las operaciones de comprax». Por
consiguiente, en ningn momento se desconocid la legalidad del certificado

expedido por el ministerio o que los bienes alli enunciados estén excluidos, «lo
discutido es el procedimiento fiscal empleado por la Sociedad para realizar el reintegro del IVA que

se recaudd sobre dichos bienes».

18 FIs.325 a 333 del cuaderno principal.
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Sefialé que la decisidbn del a quo desconoce el procedimiento tributario, en
especifico, lo relacionado con que las declaraciones deben contener la realidad
econOmica y la forma en la que deben corregirse en el evento de existir alguna
equivocacion. Explicé que, si bien es cierto que la certificacion del ministerio da
cuenta de la existencia de la exclusion del IVA, también lo es que con la sola
declaracion sin correccion mas el citado documento, no se configura el pago de lo
no debido.

Ahora, en lo que tiene que ver con la orden de devolver, a titulo de

restablecimiento del derecho, la suma de $1.282.415.000, dijo que el Tribunal
«excedio los limites de la decisién pues ordena la devolucién del pago de lo no debido y peor aldn

por varios afios y periodos», Sin tener en cuenta que en este caso no fueron
demandados los actos del proceso de devolucién, sino los de determinacion y que
la administracion debe verificar la procedencia de la devolucion, previa solicitud
elevada por el contribuyente, a la luz del articulo 850 y siguientes del Estatuto
Tributario. De ahi que esta decision carezca de fundamento legal.

Respecto a la causacion de los intereses, manifestd que, de conformidad con los
articulos 863 y 864 del Estatuto Tributario y 1.6.1.21.23. del Decreto 1625 de
2016, la solicitud del contribuyente es un requisito legal necesario para que, en
caso de ser procedente, se reconozcan los intereses corrientes y moratorios.

Finalmente, se opuso a la condena en costas porque no se encuentran
acreditadas, por lo que no se cumple con lo previsto en el numeral 8 del articulo
365 del Codigo General del Proceso. Afadié que este proceso se basd en un
asunto de pleno derecho, que las pruebas fueron aportadas por la DIAN en su
gran mayoria, de ahi que no hubo un desgaste probatorio por parte de la actora y,
por ultimo, que sélo se llevdé a cabo una audiencia, lo que implic6 un menor
desgaste del aparato judicial.

Alegatos de conclusién

La demandante!® se opuso a los cargos de apelaciéon formulados por la DIAN v,
adicionalmente, (i) reiter6 lo expuesto en la demanda frente a que el articulo 424-5
del Estatuto Tributario no establece la oportunidad en la que debe ser iniciado el
proceso de exclusién y (i) que su actuar se ampar6 en la doctrina oficial de la
DIAN.

Sefialé que la decision adoptada por el Tribunal se sujetdé al problema juridico
determinado en la fijacién del litigio, en la medida en que analizé la legalidad de
los actos acusados, la oportunidad para presentar la certificacion del ministerio y lo
atinente a la devolucién del saldo a favor.

Afirmo que al juez de primera instancia le correspondia ordenar la devolucion de
los valores pagados por IVA sobre los bienes exentos a titulo de pago de lo no
debido, pues ello era consecuencia de la nulidad de los actos administrativos
enjuiciados. Destac6 que los actos demandados tuvieron como origen la solicitud
de devolucion del pago de lo no debido por concepto de IVA, efectuado desde el
afio 2007. En consecuencia, narr@ algunos aspectos de los procesos de

19 FIs.361 a 370 del cuaderno principal.
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devolucion iniciados tanto por la actora como por Aguas de Cartagena (forma
parte del Consorcio).

Asi las cosas, preciso que, cuando estaba corriendo el bimestre 3 del afio 2010 y
mientras la certificacion del 9 de diciembre de 2009 expedida por el Ministerio de
Ambiente estaba vigente, fue que Aguas de Cartagena le solicitd que le devolviera
el IVA pagado sobre los bienes excluidos. En esa medida, expreso que, contrario
a lo expuesto por la administracion, el proceso de devolucion inicié cuando dicha
certificacion estaba vigente, si se tiene en cuenta que, conforme con la
jurisprudencia y el Concepto Nro. 106957 de 2009, ese tramite comienza con la
solicitud elevada por el adquirente de los bienes al vendedor.

Agregd que no es cierto que la DIAN no hubiese tenido tiempo de verificar la
procedencia de la devolucion del pago de lo no debido, en tanto que el 15 de
noviembre de 2011, la actora solicitd la devolucion del saldo a favor registrado en
la declaracion de correccion del bimestre 5 del afio 2010, «que incorporaba la reversion
y mayor saldo a favor derivado de la reversion del IVA declarado como excluido». Enfatizdé en
que este procedimiento fue suspendido por 90 dias, «por la imputacion del saldo a favor
determinado con ocasion al pago de lo no debido revertido en el 3er bimestre del afio gravable
2010». En esas condiciones, afirm6 que el Tribunal tenia total autonomia para
ordenar la devolucion del pago de lo no debido, mas cuando esta fue una de las
pretensiones de la demanda.

Por ultimo, adujo que la condena en costas si es procedente, porque, al margen
de que el proceso haya versado sobre un asunto de pleno derecho, no se puede
desconocer el desgaste judicial generado en su desarrollo.

La demandada?® reiterd los argumentos incluidos en la oposicién a la demanda y
en el escrito de apelacion.

Concepto del Ministerio Puablico

El Procurador Sexto Delegado ante esta Corporacion solicité revocar la sentencia
apelada?l. Precis6 que de la nulidad de los actos administrativos acusados no se
desprende automaticamente la devolucion del saldo a favor, sino la firmeza de la
declaracion modificada. Destac6é que ese reintegro seria la consecuencia directa
de declarar la nulidad del acto que nego la devolucion del saldo a favor, actuacion
gue no se demando en este proceso.

Afadié que no es posible que el Tribunal declare la nulidad de los actos
enjuiciados con fundamento en argumentos que no se pueden analizar en este
proceso, maxime cuando el acto de determinacién establece que existe inexactitud
en la declaracion de correccion al llevar como saldo a favor una suma que ya no
es posible arrastrar a una nueva declaracion. Advirtié que, si bien la actora afirma
que esas fueron las indicaciones de la administracion tributaria, lo cierto es que en
el expediente no existe prueba de ello.

Sostuvo gque, aungue «la devolucién por pago de lo no debido se encuentra probado», la
demandante debio respetar los términos para corregir las declaraciones, pues los

20 FIs.371 a 386 del cuaderno principal.
21 FIs.407 a 409 del cuaderno principal.
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saldos a favor solicitados provenian de hechos ya causados «y no de aquel que fue
objeto de correccion».

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de primera instancia, que declar6 la nulidad de los
actos acusados, mediante los cuales la administracion modifico oficialmente la
declaracion del impuesto sobre las ventas de la actora, correspondiente al
bimestre 3 del afio 2010, en el sentido de desconocer el mayor saldo a favor
liquidado por valor de $1.282.415.000.

Atendiendo estrictamente los cargos de la apelacién, los problemas juridicos a
resolver en esta instancia se concretan en establecer si: (i) el Tribunal se centré en
analizar la devolucion del pago de lo no debido y no los actos demandados que
corresponden a la liquidacién de la obligacion tributaria por concepto del impuesto
sobre las ventas del Il bimestre de 2010. De ser asi, entrara la Sala a verificar los
aspectos de fondo sobre la discusion de los actos de determinacion, que se
concreta en (ii) el procedimiento aplicable para ajustar el IVA pagado en la
adquisicién de bienes excluidos de IVA, en virtud del numeral 4 del articulo 424-5
del Estatuto Tributario, (iii) si el juez de primera instancia se excedio del objeto de
la Litis, al ordenar la devolucion del mayor saldo a favor registrado en la
declaracion del IVA del bimestre 3 del afio 2010 por $1.282.415.000, junto con los
intereses liquidados de conformidad con los articulos 863 y 864 del Estatuto
Tributario; y (iv) si procede la condena en costas en contra de la parte
demandada.

1.
el estudio realizado en la sentencia de primera instancia

El juez de primera instancia anul6 los actos acusados que modificaron la
declaracion del impuesto sobre las ventas del bimestre 3 del afio 2010 y ordené a
titulo de restablecimiento del derecho, el reintegro del pago no debido, para lo cual
hizo referencia, entre otros, al proceso de devolucion establecido en el articulo 850
del Estatuto Tributario, a los requisitos que deben cumplirse (Decreto 2277 de
2012) y el término para presentar dicha solicitud.

Se advierte que, tal como lo sefiala la apelante, los actos demandados fueron la
liquidacion oficial de revision y la resolucion que la confirmd, es decir, los actos de
determinacién de la obligacion tributaria del impuesto sobre las ventas
correspondiente al bimestre 3 del afio 2010, lo que derivé en el rechazo del saldo
a favor registrado por la demandante, el cual habia sido trasladado a las
declaraciones del cuarto y quinto bimestre del mismo afio, de manera que el tema
de la devoluciéon frente a la declaracion del tercer bimestre no hace parte del
proceso.

Es importante observar que de acuerdo con los hechos narrados y los
antecedentes en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
presentado por OTEK INTERNACIONAL, se informa y consta que la sociedad
presentd una solicitud devolucion ante la administracion de impuestos el 15 de
noviembre de 2011 bajo el Nro. DI 2010 2011 18934, la cual fue radicada respecto
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de la declaracion del impuesto sobre las ventas del V bimestre, solicitud que fue
suspendida por la Division de Devoluciones mediante el Auto 02 del 24 de enero
de 2012, y mediante la Resolucién 5642 de 2012 se confirmo la improcedencia
provisional de la solicitud de devolucion por las actuaciones adelantadas por la
Division de Fiscalizacion de Direccion Seccional de Impuestos de Medellin, por
ello los eventuales efectos de dicha devolucion con lo decidido en este proceso se
regulan por lo dispuesto en el articulo 857-1 del Estatuto Tributario.

En esas condiciones, le asiste la razon a la entidad demandada, comoquiera que
el Tribunal efectivamente no se centrd en el objeto de la Litis.

Dado que lo que se discute es la legalidad de los actos de determinacion, el
analisis debe considerar los fundamentos que sustentaron la liquidacion del
impuesto por parte de la DIAN y que se circunscribe al procedimiento aplicable
para ajustar el IVA pagado en la adquisicion de bienes excluidos de IVA, en virtud
del numeral 4 del articulo 424-5 del Estatuto Tributario, lo cual abordara la Sala a
continuacion.

2.
rocedimiento aplicable para ajustar el IVA pagado en la adquisicion de
bienes excluidos de IVA, en virtud del numeral 4 del articulo 424-5 del
Estatuto Tributario

Para dilucidar el debate, es pertinente precisar cudl fue la discusion suscitada en
sede administrativa, con el fin de delimitar el estudio en sede judicial.

En el requerimiento especial, la DIAN hizo referencia a la exclusion prevista en el
articulo 424-5 del Estatuto y su norma reglamentaria, esto es, al Decreto 2532 de

2001, para concluir gue «partiendo de la base de que los requisitos para la exclusion del iva
de acuerdo con el Decreto 2532 de 2001 se cumple, debemos examinar el procedimiento para

dicha devolucion»,22 para lo cual se remiti6 a varios conceptos y concluy6 que (i) si
bien se efectuaron ajustes contables, en este caso no se ha realizado el reintegro
del impuesto al consorcio; (ii) se debieron corregir cada una de las declaraciones
en las cuales se incluy6 el IVA por ventas al consorcio y no se podian acumular
todos los valores en la declaracién del bimestre 3 de 2010 (mayo—junio); (iii) que
las declaracién de los afios 2007 a 2009 correspondientes a los periodos donde se
realizaron las operaciones de venta, ya se encontraban en firme; y (iv) que del
certificado del contador del consorcio se establecié el impuesto facturado por la
demandante se registr6 contablemente como mayor costo de la obra, por lo que
su devolucion generaria un doble beneficio tributario.

Ahora, en la liquidacién oficial y con fundamento en la respuesta de la
demandante al requerimiento, la administracion fundamenté su decision en lo
siguiente (i) de conformidad con el articulo 589 del Estatuto en las solicitudes de
correccion de declaracion que disminuyan el valor a pagar o aumenten el saldo a
pagar solo deben revisarse aspectos formales y que el hecho que se acceda a la
peticion no impide que la administracion ejerza sus funciones de revision, como se
hizo en el caso concreto; (i) que si bien la certificacién del ministerio se puede
allegar con posterioridad a las operaciones, lo cierto es que la solicitud para la

22 Folio 84 vto. cuaderno antecedentes
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expedicion de tal solicitud, debe solicitarse oportunamente, esto es, antes de la
realizacion de las ventas, con el fin de que se puedan corregir las declaraciones, lo
cual no se evidencié en este asunto, por lo que la demandante ya no puede
corregir las declaraciones a efectos de recuperar el impuesto; (iii) reiter6 que el
IVA fue registrado por el consorcio como mayor valor del contrato y que segun
este Ultimo, el contratista era el encargado de realizar todos los tramites
correspondientes sobre las exenciones tributarias.

Con ocasién de la resolucion que decidio el recurso de reconsideracion, la DIAN
expuso que (i) se evidencia correspondencia entre el requerimiento y la liquidacién
pues los hechos y el motivo de la glosa es el mismo y consiste en “el procedimiento
agotado por la sociedad para solicitar el IVA descontable que debia reintegrar en atencién a
lo sefialado en el articulo 424-5 del Estatuto Tributario?3; (ii) no se condiciona a la fecha
de la certificacion la devolucién del impuesto, sino que para que ésta cumpla su
funcion, los actos que pretende afectar deben ser susceptibles de modificacién, de
ahi que la certificacion deba solicitarse antes de las compras, con el fin de que se
puedan realizar los ajustes contables y fiscales pertinentes, (ii) no est4d en
discusion la calidad de los bienes excluidos, no se cuestiona la certificacion, el
debate es sobre el procedimiento empleado, el cual por ser inadecuado
exige gue la_administracion corrija_dicha conducta; (iv) para evitar un
enriguecimiento sin justa causa el contribuyente debe acudir a los procedimiento
de manera oportuna; (v) no existe prueba de que la actuacion de la sociedad haya
sido orientada por funcionarios de la DIAN; y (vi) sobre el doble beneficié manifesto

qgue «no puede pretender el recurrente que se le de validez a un procedimiento, que como se
preciso (sic) no tiene fuente legal, bajo el supuesto que la sociedad a la que se le realizé la venta
solo se beneficio en un porcentaje del total del IVA cancelado»?4,

Ahora bien, en el recurso de apelacion, la DIAN centré su desacuerdo en relacion
con la discusién de fondo en que, para efectos de lograr la posterior devolucion del
IVA pagado sobre los bienes excluidos, la actora debié haber corregido los
denuncios privados correspondientes a los periodos en los que las ventas se
llevaron a cabo y no Unicamente la declaracion del bimestre 3 del afio 2010. En
ese sentido, alegé que algunas de las declaraciones que debieron corregirse ya
habian adquirido firmeza y sefial6 que la demandante no podia acceder al
beneficio, pues la certificacion del Ministerio del Medio Ambiente soélo estaba
vigente hasta el 3 de diciembre de 2010.

Establecido lo anterior, se destaca que en sede administrativa no se discutié la
vigencia de la certificacion, pues desde el requerimiento especial, la
Administracién sefialé que se cumplian los requisitos del Decreto 2532 de 2001 y
en los actos demandados se limitd6 a sefialar que aunque dicho documento se
puede aportar con posterioridad a las operaciones debe solicitarse en un término
gque permita modificar o corregir las declaraciones de los periodos
correspondientes a las operaciones de venta de los respectivos bienes, es decir,
s6lo se cuestiono el procedimiento adelantado por la demandante frente a la
correccion de una sola declaracién (bimestre 3 de 2010). Por tal razén no resulta
procedente estudiar el cargo expuesto en la oposicion a la demanda y en la
apelacién relacionado con el hecho de que el certificado habia perdido su vigencia

23 Folio 103 cuaderno principal
2 Folio 111 cuaderno principal
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el 3 de diciembre de 2010, comoquiera que esto no fue fundamento para modificar
la liquidacion oficial de revision.

Respecto de la improcedencia de discutir en esta instancia aspectos que no fueron
objeto de debate en sede administrativa, se pronuncio esta Seccidn en sentencia
del 28 de abril de 2022 (exp. 24354, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto),
precisando:

«(...)_aunque no es claro el argumento del recurso de apelacién, se pretende incluir un
cargo_no planteado en los actos demandados, relacionado con «que los PAGARES como
titulos que respaldan las obligaciones antedichas», sobre el cual no se brindé explicacion».
(Subrayado de la Sala).

Asi las cosas, la Sala no se pronunciara sobre la vigencia de la certificacion, al
tratarse de un cargo no cuestionado en los actos demandados.

Aclarado lo anterior, para resolver el asunto de fondo, se analizaran (i) los eventos
en los cuales es procedente la correccion de las declaraciones, a la luz de los
articulos 588 y 589 del Estatuto Tributario y (ii) las condiciones para acceder a la
exclusiéon del IVA prevista en el numeral 4 del articulo 424-5 ibidem.

La legislacién tributaria consagra el procedimiento para enmendar las
inexactitudes cometidas por el contribuyente o responsable al elaborar su
declaracion privada. Asi, las rectificaciones de errores de las que se derivaba un
mayor valor a pagar o un menor saldo a favor se regulan por el articulo 588 del
estatuto Tributario y podian ser efectuadas, para la época de los hechos, dentro
de los 2 afios siguientes del vencimiento para declarar. Por su parte, la correccion
de errores en las que se disminuia el valor a pagar o aumentaba el saldo a favor,
se regulan por el articulo 589 del Estatuto Tributario y podian ser efectuadas
dentro del afio siguiente al vencimiento del plazo para declarar, previo proyecto de
correccion.

A partir de ello, la Seccién?® ha sefialado que el mecanismo de la correccién de los
denuncios privados parte de un supuesto de hecho comun: que el administrado
cometié errores al autoliquidar los tributos a su cargo. En ese sentido, si el
contribuyente o responsable no incurre en yerro alguno al autoliquidar la
obligacion tributaria no existe el presupuesto de hecho que da lugar a utilizar los
mecanismos antes descritos.

Una vez precisado lo anterior, resulta menester remitirnos a las condiciones para
acceder a la exclusion del IVA previstas en el numeral 4 del articulo 424-5 del
Estatuto Tributario®®, asi:

«ARTICULO 424-5. Quedan excluidos del impuesto sobre las ventas los siguientes bienes:
4. Los equipos y elementos nacionales o importados que se destinen a la construccion,
instalacién, montaje y operacion de sistemas de control y monitoreo, necesarios para el
cumplimiento de las disposiciones, regulaciones y estandares ambientales vigentes,
para lo cual debera acreditarse tal condicién ante el Ministerio del Medio Ambiente».

25 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Proceso: 25000-23-37-000-
2014-00317-01(23356). Sentencia del 19 de febrero de 2020. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
26 El articulo 424-5 del Estatuto Tributario fue derogado por el articulo 198 de la Ley 1607 de 2012.
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A partir de esto, ha precisado esta Secciéon?’ que para que proceda este beneficio,
es necesario que se cumplan las siguientes tres condiciones:

«1l. Que se trate de equipos y elementos nacionales o importados destinados a la
construccion, montaje y operacion de sistemas de control y monitoreo ambiental.

2. Que sean necesarios para el cumplimiento de las disposiciones, regulaciones y
estandares ambientales vigentes.

3. Que se acredite su destinacion mediante la certificacion expedida por el Ministerio de
Ambiente».

A estos efectos, el articulo 3 del Decreto 2532 de 2001, reglamentario de la
disposicion, establece que el Ministerio del Medio Ambiente certificara en cada
caso los equipos o elementos destinados a la construccion, instalacion, montaje y
operacion de sistema de control y monitoreo para el cumplimiento de los
estandares ambientales. Segun el articulo 9 ibidem, dicha certificacién constituye
el soporte de la operacion excluida del impuesto sobre las ventas y, por lo mismo,
los vendedores de los bienes objeto de certificacion, deben conservar copia.

Esta Corporacion, en sentencia del 25 de noviembre de 2004 (exp. 13533, C.P.
Juan Angel Palacio Hincapié), reiterada, entre otras, en las sentencias del 23 de
abril de 2009 (exp. 16269, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas) y del 28 de
noviembre de 2013 (exp. 18539, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez),
establecio que no se deduce de precepto legal alguno que la certificacion que
debe expedir el Ministerio de Medio Ambiente no pueda ser presentada y, a su
vez, recibida en etapa posterior. Al respecto, se dijo:

«Se tiene entonces que tanto de la normatividad tributaria como de la aduanera surge la
condicidn especifica para que se reconozca el beneficio de la exclusién del IVA en la
importacion de elementos y equipos destinados al desarrollo de programas del medio
ambiente, consistente en la acreditacién de su destinacién mediante la certificacion expedida
por el Ministerio del Medio Ambiente en el momento de presentaciéon y aceptacion de la
declaracion de importacion, tal como se indica en el inciso cuarto del aparte del concepto
acusado. Pero lo que si no se infiere de norma alguna, es que la misma certificacion no
pueda ser “de recibo en una etapa posterior”, cuando el importador gue por cualquier
circunstancia no la haya obtenido previamente y por la misma razén tampoco haya solicitado
en la declaracién de importacion el beneficio de la exclusién del IVA, decida reclamar con
posterioridad al derecho que le otorgaba la ley vigente al momento de realizar la importacion,
acudiendo a los procedimientos aduaneros establecidos para hacer viable tal

reconocimiento» (subrayado de la Sala).

Noétese que, aunque el analisis de la sentencia que antecede se centré en la
procedencia de la exclusion del IVA cuando la certificacién del Ministerio del Medio
Ambiente es expedida con posterioridad a la importacion de los elementos y
equipos de que trata el numeral 4 del articulo 424-5 del Estatuto Tributario, lo

cierto es que «esta misma conclusion es aplicable a los casos en los que las compras se
realicen en el territorio nacional en la medida en que el soporte juridico es el mismo»?28,

27 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Proceso: 11001-03-27-000-
2002-0044-01(13212), sentencia del 5 de mayo de 2003, C.P. Ligia Lopez Diaz. Proceso: 5001-23-31-000-
2001-01021-01(18539), sentencia del 28 de noviembre de 2013, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
Proceso: 13001-23-31-000-2003-00843-01(21707), sentencia del 8 de junio de 2017, C.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto. Proceso: 13001-23-33-000-2014-00328-01(23317), sentencia del 29 de agosto de 2019,
C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

28 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Proceso: 5001-23-31-000-
2001-01021-01(18539). Sentencia del 28 de noviembre de 2013. C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
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En linea con lo expuesto, en esta oportunidad, la Sala también precisa que no
existe norma de orden legal o reglamentaria que exija que la certificacion del
Ministerio del Medio Ambiente deba ser solicitada antes de la venta o importacion
de los bienes de que trata el articulo 424-5 del Estatuto Tributario o de manera
concomitante a la realizacion de esas operaciones. De manera que la
administracion no puede exigir esta condicion.

Se tiene, entonces, que hasta que no se obtenga la certificacion del Ministerio del
Medio Ambiente, los bienes de que trata el numeral 4 del articulo 424-5 del
Estatuto Tributario tienen el caracter de gravados con el impuesto sobre las ventas
y, por lo tanto, el vendedor responsable deberd generar, recaudar, declarar y
consignar el impuesto. Empero, comoquiera que el adquirente de los bienes
puede obtener la certificaciébn con posterioridad a la venta y, con ello, acceder a la
exclusion, es necesario establecer si, en esos casos, el responsable esta obligado
a corregir las declaraciones presentadas en aras de devolverle al adquirente o
sujeto pasivo econémico el IVA pagado.

Pues bien, en casos como el que se cuestiona, cuando la certificacion del
Ministerio del Medio Ambiente se obtiene con posterioridad a la compraventa de
los elementos y equipos de que trata el numeral 4 del articulo 424-5 del Estatuto
Tributario, considera la Sala que el responsable del IVA no estaria obligado a
corregir las declaraciones presentadas en los periodos en los que efectud las
correspondientes enajenaciones, comoquiera que las declaraciones en las cuales
generd el IVA no contienen un error o inexactitud susceptible de enmendarse,
puesto que los correspondientes bienes tenian la calidad de gravados,
connotacion que solo se modificé con la obtencién de la certificacién del ministerio.

No puede perderse de vista que el reconocimiento de la calidad de excluidos de
los bienes se encuentra condicionado a la certificacion del ministerio. Por
consiguiente, es a partir de ese momento que pueden ser reclamados como
excluidos. Dicho de otra forma, la obtencion de la certificacion constituye un hecho
sobreviniente, cuyos efectos (ajuste del impuesto sobre las ventas) deben
reconocerse en el periodo en el que ocurre el hecho que, para el caso, seria la
solicitud al responsable de IVA que presenta el adquirente de los bienes,
soportado en la respectiva certificacion.

La situacion es asimilable a los eventos de devolucion o anulacion de una
operacion, circunstancias que por ocurrir con posterioridad a la operacion gravada,
los ajustes del impuesto sobre las ventas deben ser efectuados en el periodo en el
que se presentan, no comportan la obligacion de corregir la declaracion en la que
se registré el IVA generado por la venta del producto devuelto, justamente porque
no se presenta un error susceptible de ser enmendado o corregido. No se corrige
lo que se declard correctamente.

Asi, en la medida que la afectacion del IVA generado en una operacion se derive
de una situacion sobreviniente (v.g. anulacion, devolucién, rescision o cambio de
la condicion fiscal de un determinado bien o servicio) y no de un error en la
liquidacion privada, no habria lugar a la correccion de la declaracion. El
correspondiente ajuste tendria que ser reflejado en la declaracion del periodo de
Su ocurrencia.
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No le asiste entonces razon a la administracion al exigir que la actora corrigiera las
declaraciones correspondientes a los periodos en los que se efectuaron las
operaciones de compraventa, en tanto, el IVA declarado no fue erréneo, no se
derivé de un error o inexactitud, sino de la situacion tributaria aplicable a los
bienes antes de que el adquirente obtuviera la certificacion del Ministerio. Asi,
resulta irrelevante el hecho de que las compraventas se hubiesen realizado desde
el afio 2007, pues como lo ha dicho la Sala, la certificacién podia ser aportada con
posterioridad a la realizacion de las operaciones.

Adicionalmente al requerir la DIAN la correccibn de las declaraciones
correspondientes a los periodos en los que fueron realizadas las operaciones,
implicitamente condiciona la efectividad de la exclusién del IVA prevista en el
numeral 4 del articulo 424-5 del Estatuto Tributario a que el adquirente de los
bienes le allegue al responsable la certificacion del Ministerio del Medio Ambiente
dentro del término del articulo 589 ibidem para corregir las declaraciones,
requerimiento que no estd previsto en la ley ni en el reglamento y cuyo
cumplimiento, ademas, no depende del responsable, sino del adquirente o sujeto
pasivo econdmico, que es finalmente quien goza del beneficio tributario.

Pues bien, en el sub examine, no es objeto de discusidn la exactitud, existencia o
realidad de los $1.282.415.000 que la actora registré en el renglén 55 «IVA resultante
por devoluciones en ventas anuladas, rescindidas o resueltas» de la declaracion del
impuesto sobre las ventas del 3 bimestre del afio 2010 y que dio lugar a un mayor
saldo a favor en ese periodo. Tampoco se debate que ese valor corresponda al
IVA pagado en la venta de bienes excluidos, a la luz del numeral 4 del articulo
424-5 del Estatuto Tributario, cuya venta se verifico en los bimestres 1 a 5 del afio
2007, 3,4y 6 del afio 2008y 1, 2, 3, 4, 5y 6 del afio 2009.

Con fundamento en todo lo anterior, encuentra la Sala procedente el ajuste del
IVA efectuado por la actora en el periodo en el cual le fue solicitada la devolucion
del IVA sustentada en el correspondiente certificado expedido por el Ministerio
(bimestre 3 del 2010) que, para este caso, constituia el hecho sobreviniente.

Sumado a lo expuesto, la Sala considera que, al igual que lo ha hecho en
oportunidades anteriores al analizar la exclusién del IVA bajo andlisis?®, debe
primar el derecho sustancial y la materializacion del derecho a la exclusion del IVA
prevista en el numeral 4 del articulo 424-5 del Estatuto Tributario, asi como el
principio de justicia.

En atencidén a lo expuesto, la Sala confirmara el ordinal primero de la sentencia
apelada, que declaro6 la nulidad de los actos administrativos demandados.

3.
establecimiento del derecho

La entidad apelante considera que el juez de primera instancia desbordé el objeto
de la Litis al ordenar, a titulo de restablecimiento del derecho, la devolucion del
pago de lo no debido por valor de $1.282.415.000, junto con los intereses,

29 Al respecto ver, Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Proceso:
Proceso: 5001-23-31-000-2001-01021-01(18539). Sentencia del 28 de noviembre de 2013. CP: Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez. Proceso: 13001-23-31-000-2003-00843-01(21707). Sentencia del 8 de junio de
2017. CP: Stella Jeannette Carvajal Basto.
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liquidados conforme con el articulo 863 del Estatuto Tributario. La demandante se
opone a tal planteamiento, pues considera que los actos acusados incidieron en el
proceso de devolucion del saldo a favor registrado en la declaracion del bimestre 5
del afio 2010, que es resultado de la imputacion del saldo a favor declarado en los
actos aqui demandados, devolucién que, segun lo informado en la demanda, se
encuentra suspendida.

A estos efectos, advierte la Sala que, los actos demandados se derivaron del
proceso de determinacion respecto del tercer bimestre de 2010, su contenido no
versaba sobre la solicitud del saldo a favor que fue imputado hasta el 5 bimestre
del mismo afio. De manera que no puede accederse a la pretension de devolucion
porque se repite, no fue el objeto de debate. El analisis de la devolucién
correspondiente al bimestre 5 del 2010, que arrastré el saldo a favor que fue
confirmado en esta instancia, debe sujetarse a lo previsto en el articulo 857-1 del
Estatuto Tributario, cuyo contenido, en lo pertinente, es el siguiente:

Articulo 857-1. (...) Terminada la investigacion, si no se produce requerimiento especial, se
procedera a la devolucién o compensacién del saldo a favor. Si se produjere requerimiento
especial, sélo procedera la devoluciéon o compensacion sobre el saldo a favor que se plantee
en el mismo, sin gue se requiera de una nueva solicitud de devolucién o compensacién
por parte del contribuyente. Este mismo tratamiento se aplicara en las demas etapas del
proceso de determinacion y discusion tanto en la via gubernativa como jurisdiccional, en
cuyo caso bastard con gue el contribuyente presente la copia del acto o providencia
respectiva (subrayado y énfasis de la Sala).

Por las razones expuestas, prospera el cargo de apelacién. En consecuencia, la
Sala modificara el ordinal segundo de la sentencia impugnada. En su lugar, a titulo
de restablecimiento del derecho, declarard la firmeza de la declaracién del IVA de
la actora correspondiente al bimestre 3° del afio gravable 2010.

4. Condena en costas

La entidad demandada apel6 la condena en costas porque su causacion no fue
probada en el proceso.

Acorde con el numeral 8 del articulo 365 del Codigo General del Proceso,
aplicable al caso concreto por expresa remision del articulo 188 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solo habra lugar
a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacién.

Una vez revisado el expediente se advierte que no existen elementos de prueba
gue demuestren o justifiquen las erogaciones por concepto de costas (gastos del
proceso y agencias del derecho) a cargo de la parte demandada, razon por la cual
se deben revocar. Prospera el cargo de apelacion.

Por la misma razén, tampoco se condenara en costas en esta instancia.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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FALLA

onfirmar el ordinal primero de la sentencia del 22 de agosto de 2018,
proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Segunda de
Oralidad.

odificar el ordinal segundo de la apelada. En su lugar, se dispone:

«SEGUNDQO: A titulo de restablecimiento del derecho, declarar en firme la declaracién del
impuesto sobre las ventas correspondiente al tercer bimestre del afio gravable 2010 de la
sociedad OTEK-INTERNACIONAL S.A.».

in condena en costas en ambas instancias.

Cépiese, notifiguese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de
origen y cumplase.

La presente providencia se aprobé en la sesién de la fecha.

(Firmado electrénicamente) (Firmado electronicamente)
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Sala
Salva el voto
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
MILTON CHAVES GARCIA MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

SALVAMENTO DE VOTO / VIOLACION DE LAS REGLAS DE CAUSACION DEL IVA —
Correccién de la declaracion de IVA de un periodo diferente a aquel en que se
causaron las operaciones gravadas para descontar el IVA de ventas que en realidad
estaban excluidas, pero cuyo soporte de la exclusién se obtuvo con posterioridad al
momento de la causacion del tributo respecto de operaciones inicialmente
declaradas como gravadas / VIOLACION DE LA OPORTUNIDAD DE CORRECCION DE
LAS DECLARACIONES TRIBUTARIAS QUE DISMINUYAN EL VALOR A PAGAR O
AUMENTEN EL SALDO A FAVOR - Configuraciéon / EXENCION TRIBUTARIA -
Causacion. Ocurre en el mismo momento de la realizacion del respectivo
hecho imponible / EXCLUSION DEL IVA SOBRE EQUIPOS Y ELEMENTOS
NACIONALES O IMPORTADOS DESTINADOS AL SISTEMA DE CONTROL Y
MONITOREO AMBIENTAL - Causacién. La causacion de la exclusion es simultanea
con el hecho generador del impuesto y no cuando se expide la certificacion que
verifica el cumplimiento de los requisitos de la exclusién / CAUSACION DE LA
DESGRAVACION ROGADA - El reconocimiento, certificado o acreditacion de la
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exclusion que expida la autoridad competente para el efecto, no es
constitutivo sino declarativo, dada la simultaneidad temporal entre el hecho
generador y la exenciéon / RECONOCIMIENTO DE LA EXCLUSION DEL IVA

SOBRE EQUIPOS Y ELEMENTOS NACIONALES O IMPORTADOS DESTINADOS AL
SISTEMA DE CONTROL Y MONITOREO AMBIENTAL EN LA DECLARACION DE

PERIODOS DISTINTOS AL DE LA CAUSACION DEL TRIBUTO - llegalidad /
PROCEDIMIENTO PARA LA RECUPERACION DEL IVA PAGADO SOBRE
BIENES EXCLUIDOS - Implicaba corregir las declaraciones que coincidieron
con el momento de causacién de cada una de las ventas excluidas para
disminuir el IVA generado y registrar el IVA excluido del caso, siempre
dentro de los términos de correcciéon y bajo los demas requisitos que para la
época de los hechos disponia el articulo 589 del ET / RENGLON 55 IVA
RESULTANTE POR OPERACIONES ANULADAS, RESCINDIDAS O RESUELTAS - Objeto.

Materializa el contenido del articulo 484 del ET, segun el cual el IVA asociado
a las operaciones anuladas, rescindidas o resueltas disminuye el IVA a pagar
liguidado en la declaracion / REGISTRO DE EXCLUSIONES DE IVA
CAUSADAS PERO NO DECLARADAS EN PERIODOS ANTERIORES EN EL

RENGLON 55 IVA RESULTANTE POR OPERACIONES ANULADAS, RESCINDIDAS O

RESUELTAS DE LA DECLARACION DEL IVA — Improcedencia. Utilizar la referida
casilla para registrar exclusiones causadas, pero no declaradas en periodos
anteriores, infringe el articulo 484 del Estatuto Tributario y las reglas de
determinacion del impuesto a cargo o del saldo a favor que prevé el Titulo VII
Libro Il ibidem / DEVOLUCION DE IVA REPERCUTIDO INDEBIDAMENTE O
EN EXCESO - Inexistencia de marco normativo procedimental. Omision
legislativa

El criterio mayoritario de la Sala avalé que la demandante podia corregir una
declaracion tributaria de IVA distinta (i.e. la del bimestre 3.° de 2010) a la que
correspondia a la fecha de causacion del impuesto por cada operacion de venta
(i.e. correspondientes a distintos bimestres de los afios 2007, 2008 y 2009), por
cuanto la certificacion que avalaba la venta excluida fue obtenida con posterioridad
a los momentos de causacion del IVA por las operaciones inicialmente declaradas
como gravadas. Por ello, juzgd mayoritariamente la Sala que correspondia
descontar en el mencionado renglon 55, «IVA resultante por operaciones
anuladas, rescindidas o resueltas», del bimestre 3.° de 2010, el monto del IVA
excluido asociado a la operacién que se habia declarado como gravada en el
periodo correspondiente al momento de causacion. En lo que a mi respecta,
discrepo de esa decision de la Sala, porque el criterio adoptado contraviene las
reglas de causacion del IVA —como también las de declaracibn— y desatiende la
oportunidad para realizar las correcciones del articulo 589 del ET y las normas de
determinacién de la deuda tributaria por IVA, de acuerdo con las consideraciones
gque paso a exponer. 1- La causacion de las exenciones (género del que también
hace parte aquella exencién sin derecho a descontables, a la cual se le denomina
«exclusion» en impuesto sobre las ventas colombiano) ocurre en el mismo
momento de la realizacion del respectivo hecho imponible. Asi, el momento del
devengo de una exclusion del IVA coincide temporalmente con la realizacion del
respectivo hecho generador del mismo impuesto que grava la operacién. Por
consiguiente, la exclusion del IVA preceptuada en el ordinal 4.° del articulo 424-5
del ET, para equipos y elementos que se destinen a la construccion, instalacién,
montaje y operacion de sistemas de control y monitoreo, tiene como momento de
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causacion el mismo del impuesto, ya sea por la venta o importaciéon de tales
bienes, conforme a las reglas del articulo 429 del ET. Esa particularidad del
aspecto temporal del hecho generador, y su aspecto negativo delimitado por la
exencion, impide que las exclusiones pretendidas por la demandante se puedan
registrar en declaraciones de periodos ajenos al del momento de causacion segun
los preceptos del articulo 429 del ET. A partir de esa razén sustancial, no es
posible admitir que los sujetos pasivos del IVA se valgan de periodos de
declaracion posteriores al del momento de causacion para aplicar desgravaciones
sobre impuestos ya causados. 2- La simultaneidad temporal entre el hecho
generador y la exencion se mantiene incluso en las denominadas desgravaciones
«rogadas», pues el reconocimiento, certificado o acreditacion, que expida la
autoridad competente para el efecto, no es constitutivo sino declarativo; pues la
exencidon (sin derecho a impuestos descontables, o exclusion) operé ab initio,
aunque los requisitos se comprueben con posterioridad por una autoridad
administrativa o judicial. Por lo cual, la exclusién alegada por la demandante se
caus6 en los momentos sefialados por el articulo 429 del ET, y no cuando se
expidié la certificacion que verifico el cumplimiento de los requisitos la exclusion
del ordinal 4.° del articulo 424-5 del ET. Atendiendo a esta premisa, estimo que
aceptar el reconocimiento de las exclusiones reclamadas por la demandante en el
bimestre 3.° de 2010 desconoce el aspecto temporal del hecho generador del IVA,
pues las ventas excluidas se causaron en momentos previos (correspondientes a
las declaraciones de los bimestres de los afios 2007, 2008 y 2009). 3-
Consecuentemente, la via para aplicar la exclusion del ordinal 4.° del articulo 424-
5 del ET, pretendida por la demandante, implicaba corregir las respectivas
declaraciones que coincidieron con el momento de causacion de cada una de las
ventas excluidas (en los afios 2007, 2008 y 2009), a fin de disminuir el IVA
generado Yy registrar el IVA excluido del caso, siempre dentro de los términos de
correccién y bajo los demas requisitos que para la época de los hechos disponia el
articulo 589 del ET. 4- Ademas de lo anterior, observo que la contribuyente del IVA
utilizé el renglon 55, «IVA resultante por operaciones anuladas, rescindidas o
resueltas», para registrar el monto del IVA que en las declaraciones privadas
correspondientes no declaré6 como excluido, y asi, finalmente, aplicar la exclusién
debatida; todo porque esa sefialada casilla del formulario disminuye la deuda
tributaria cuantificada en la declaracion. Pero, contrariamente a esa forma de
actuar, sucede que dicho renglon de la declaracibn materializa el contenido
normativo del articulo 484 del ET, disposicién de acuerdo con la cual el IVA
asociado a las operaciones anuladas, rescindidas o resueltas disminuye el IVA a
pagar liguidado en la declaracion. En esa medida, utilizar la referida casilla para
registrar exclusiones causadas, pero no declaradas en periodos anteriores,
infringe el articulo 484 vy las reglas de determinacion del impuesto a cargo o del
saldo a favor que prevé el Titulo VII Libro Ill del ET, aspecto que no fue tenido en
cuenta en la providencia. 5- Con todo, sea esta la oportunidad para expresar que
casos como el juzgado evidencian la ausencia de un marco normativo que se
ocupe de las distintas vicisitudes que se puedan presentar con motivo de la
repercusion indebida o en exceso, en las estructuras impositivas indirectas®°,
Lamentablemente, esa omision legislativa deja a los sujetos repercutidos
desprovistos de mecanismos procedimentales para obtener la devolucion de
sumas que el sujeto pasivo de los impuestos indirectos les haya trasladado de

30 Como lo expresé de manera particular en la aclaracién de voto que emiti a la sentencia del 25 de marzo de
2021 (exp. 23290; CP: Stella Jeannette Carvajal Basto).
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manera indebida o en exceso, como ocurrié en los hechos sub examine.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 429 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 424-5 NUMERAL 4 / ESTATUTO TRIBUTARIO -
ARTICULO 484 /| ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 589

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

SALVAMENTO DE VOTO

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 05001-23-33-000-2014-01103-01 (24155)
Demandante: O-Tek Internacional SA

En el proceso de la referencia se estudio la legalidad de los actos administrativos
de revisién de impuestos que modificaron la liquidacion oficial de correccion del
demandante por el 3.° bimestre de IVA de 2010, en el sentido de rechazar la suma
que registr6 en el rengldn 55 «IVA resultante por operaciones anuladas,
rescindidas o resueltas». Estimd la autoridad que no era procedente incluir en
dicho renglon 55 las operaciones excluidas que se causaron en otros bimestres
como gravadas —pero que en realidad estaban excluidas—, de manera que,
segun consider6 la demandada, la actora debié corregir las respectivas
liquidaciones privadas bimestrales de los afios 2007, 2008 y 2009 en las que
declaré el IVA generado y, en su lugar, registrar las correspondientes ventas
excluidas, tomando en consideracion el momento de causacion de la venta
desgravada, que no adelantar la modificacibn de una liquidacion privada
totalmente ajena al momento de causacion del IVA y en ella hacer valer la
exclusién del impuesto en la casilla que corresponde a las operaciones que se
anulan, rescinden o resuelven.

El criterio mayoritario de la Sala avalé que la demandante podia corregir una
declaracion tributaria de IVA distinta (i.e. la del bimestre 3.° de 2010) a la que
correspondia a la fecha de causacion del impuesto por cada operacion de venta
(i.e. correspondientes a distintos bimestres de los afios 2007, 2008 y 2009), por
cuanto la certificacion que avalaba la venta excluida fue obtenida con posterioridad
a los momentos de causacion del IVA por las operaciones inicialmente declaradas
como gravadas. Por ello, juzgd mayoritariamente la Sala que correspondia
descontar en el mencionado renglon 55, «IVA resultante por operaciones
anuladas, rescindidas o resueltas», del bimestre 3.° de 2010, el monto del IVA
excluido asociado a la operacion que se habia declarado como gravada en el
periodo correspondiente al momento de causacion. En lo que a mi respecta,
discrepo de esa decision de la Sala, porque el criterio adoptado contraviene las
reglas de causaciéon del IVA —como también las de declaracibn— y desatiende la
oportunidad para realizar las correcciones del articulo 589 del ET y las normas de
determinacién de la deuda tributaria por IVA, de acuerdo con las consideraciones
que paso a exponer.
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1- La causacion de las exenciones (género del que también hace parte aquella
exencion sin derecho a descontables, a la cual se le denomina «exclusion» en
impuesto sobre las ventas colombiano) ocurre en el mismo momento de la
realizacion del respectivo hecho imponible. Asi, el momento del devengo de una
exclusion del IVA coincide temporalmente con la realizacion del respectivo hecho
generador del mismo impuesto que grava la operacion. Por consiguiente, la
exclusién del IVA preceptuada en el ordinal 4.° del articulo 424-5 del ET, para
equipos y elementos que se destinen a la construccion, instalacion, montaje y
operacion de sistemas de control y monitoreo, tiene como momento de causacion
el mismo del impuesto, ya sea por la venta o importacion de tales bienes,
conforme a las reglas del articulo 429 del ET. Esa particularidad del aspecto
temporal del hecho generador, y su aspecto negativo delimitado por la exencion,
impide que las exclusiones pretendidas por la demandante se puedan registrar en
declaraciones de periodos ajenos al del momento de causacién segun los
preceptos del articulo 429 del ET. A partir de esa razon sustancial, no es posible
admitir que los sujetos pasivos del IVA se valgan de periodos de declaracion
posteriores al del momento de causacion para aplicar desgravaciones sobre
impuestos ya causados.

2- La simultaneidad temporal entre el hecho generador y la exencién se mantiene
incluso en las denominadas desgravaciones «rogadas», pues el reconocimiento,
certificado o acreditacion, que expida la autoridad competente para el efecto, no
es constitutivo sino declarativo; pues la exencion (sin derecho a impuestos
descontables, o exclusién) operd ab initio, aunque los requisitos se comprueben
con posterioridad por una autoridad administrativa o judicial. Por lo cual, la
exclusién alegada por la demandante se caus6 en los momentos sefialados por el
articulo 429 del ET, y no cuando se expidid la certificacion que verifico el
cumplimiento de los requisitos la exclusion del ordinal 4.° del articulo 424-5 del ET.
Atendiendo a esta premisa, estimo que aceptar el reconocimiento de las
exclusiones reclamadas por la demandante en el bimestre 3.° de 2010 desconoce
el aspecto temporal del hecho generador del IVA, pues las ventas excluidas se
causaron en momentos previos (correspondientes a las declaraciones de los
bimestres de los afios 2007, 2008 y 2009).

3- Consecuentemente, la via para aplicar la exclusién del ordinal 4.° del articulo
424-5 del ET, pretendida por la demandante, implicaba corregir las respectivas
declaraciones que coincidieron con el momento de causacion de cada una de las
ventas excluidas (en los afios 2007, 2008 y 2009), a fin de disminuir el IVA
generado Yy registrar el IVA excluido del caso, siempre dentro de los términos de
correccién y bajo los demas requisitos que para la época de los hechos disponia el
articulo 589 del ET.

4- Ademas de lo anterior, observo que la contribuyente del IVA utilizé el renglén
55, «IVA resultante por operaciones anuladas, rescindidas o resueltas», para
registrar el monto del IVA que en las declaraciones privadas correspondientes no
declar6 como excluido, y asi, finalmente, aplicar la exclusion debatida; todo porque
esa sefialada casilla del formulario disminuye la deuda tributaria cuantificada en la
declaracion. Pero, contrariamente a esa forma de actuar, sucede que dicho
renglon de la declaracion materializa el contenido normativo del articulo 484 del
ET, disposicion de acuerdo con la cual el IVA asociado a las operaciones
anuladas, rescindidas o resueltas disminuye el IVA a pagar liquidado en la
declaracion. En esa medida, utilizar la referida casilla para registrar exclusiones
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causadas, pero no declaradas en periodos anteriores, infringe el articulo 484 y las
reglas de determinacion del impuesto a cargo o del saldo a favor que prevé el
Titulo VIl Libro 11l del ET, aspecto que no fue tenido en cuenta en la providencia.

5- Con todo, sea esta la oportunidad para expresar que casos como el juzgado
evidencian la ausencia de un marco normativo que se ocupe de las distintas
vicisitudes que se puedan presentar con motivo de la repercusion indebida o en
exceso, en las estructuras impositivas indirectas3!. Lamentablemente, esa omision
legislativa deja a los sujetos repercutidos desprovistos de mecanismos
procedimentales para obtener la devolucion de sumas que el sujeto pasivo de los
impuestos indirectos les haya trasladado de manera indebida o en exceso, como
ocurrio en los hechos sub examine.

Atentamente,

(Firmado electrénicamente)

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

31 Como lo expresé de manera particular en la aclaracién de voto que emiti a la sentencia del 25 de marzo de
2021 (exp. 23290; CP: Stella Jeannette Carvajal Basto).
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