AUTO DE ARCHIVO DE LA DIAN — Acto definitivo susceptible de control
jurisdiccional / ACCION DE LESIVIDAD - finalidad / FALLO INHIBITORIO —
Procedencia

El analisis que motivo la decision de archivo permite a la Sala concluir que,
efectivamente, es un acto definitivo susceptible de control jurisdiccional, ademas,
como lo indico la Sala en la sentencia mencionada, el acto fue expedido por el
Jefe de la Division de Liquidacién que “en esencia, tiene a su cargo la expedicion
de los actos definitivos de determinacidon de los impuestos y sanciones”, conforme
al articulo 691 del Estatuto Tributario que dispone que el jefe de la unidad de
liquidacion tiene competencia para proferir las ampliaciones a los requerimientos
especiales; las liguidaciones de revisidén, correccion y aforo; la adiciébn de
impuestos, y demas actos de determinacion oficial de los impuestos, anticipos y
retenciones; la aplicacién y reliquidacion de las sanciones alli sefialadas. En
efecto, dentro del proceso de determinacién del impuesto, una vez respondido el
requerimiento especial, como ocurrio en este caso, la Division de Liquidacién de la
DIAN tiene 6 meses para proferir el acto con el que da por terminada la etapa
investigativa, que bien puede ser con: (i) el auto de archivo, que implica la firmeza
de la declaracion privada, o (ii) la liquidacion oficial de revision. Por lo tanto, el
auto de archivo adquiere una connotacién de acto definitivo porque con él se
cierra definitivamente la investigacion del respectivo periodo o afio gravable y, en
consecuencia, la Administracion no puede iniciar un nuevo tramite respecto de
este. Por consiguiente, no le asiste razon al Tribunal quien en su sentencia
sostuvo que el auto de archivo es un acto de tramite. La finalidad natural de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho es que se restablezcan las cosas
al estado en que se encontraban cuando se realiz6 el acto nulo, es decir, como si
nunca hubiera existido la actuacion que se impugna. Por consiguiente, en el
presente caso, la declaratoria de nulidad del auto de archivo, si ella fuera
procedente, conduciria a que la actuacién administrativa iniciada por la DIAN para
modificar la liquidacién privada del impuesto a las ventas por el 2° bimestre de
1998, no se entienda concluida definitivamente y que, por el contrario, pueda la
Administracion continuar con el tramite que finaliza en la liquidacién oficial de
revision, teniendo en cuenta que la demandante sostiene que REDEBAN realiz6
actividades gravadas con IVA en el periodo gravable indicado. Es tan evidente lo
anterior, que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, y especificamente
esta Sala, ya juzgo la legalidad de la liquidacion oficial de revision 900009 del 19
de marzo de 2002 que fue expedida por la DIAN luego del auto de archivo que
ahora se controvierte. La demanda fue promovida por REDEBAN, dentro del
proceso de 25000-23-27-000-2002-00818-01 (15050) en el que se profirid la
sentencia de 6 de diciembre de 2006, M.P. Dra. Ligia Lépez Diaz, en el sentido de
anular el acto liquidatorio, es decir, que la litis existente entre las partes fue
definida, lo que confirma la carencia actual de objeto para hacer ahora un
pronunciamiento de fondo respecto del auto de archivo.
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Actor: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

Demandado: REDEBAN

FALLO

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la demandante contra la
sentencia del 1° de noviembre de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion “B” dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho instaurado por la DIAN contra el Auto de Archivo
300642001000674 de 12 de diciembre de 2001, que expidié en el proceso de
fiscalizacion adelantando contra REDEBAN, por el segundo bimestre de 1998 del
Impuesto sobre las Ventas. El fallo del Tribunal resuelve:

“PRIMERO: DECLARASE probada la excepcion de INEPTA
DEMANDA propuesta por la apoderada judicial de la

CORPORACION RED DE SERVICIOS
ELECTRONICOS BANCARIOS COMPARTIDOS
REDEBAN.

SEGUNDO: DECLARASE INHIBIDO para hacer un

pronunciamiento de fondo.

()"
ANTECEDENTES

El 19 de mayo de 1998, la Corporacion Red de Servicios Electronicos Bancarios
Compartidos “REDEBAN” presento declaracion de IVA por el segundo bimestre

(marzo-abril) de 1998 con un saldo a pagar de $3.105.000.001.

El 30 de marzo de 2001, la DIAN ordend iniciar investigacion a REDEBAN por el
periodo mencionado y decretd la practica de una inspeccion tributaria para
verificar la exactitud de la declaracion y el cumplimiento de las obligaciones

formales a cargo de la contribuyente?2.

El 15 de junio de 2001, la DIAN expidio el Requerimiento Especial
300632001000244, en el que propuso modificar la declaracion de IVA de
REDEBAN para adicionar ingresos por operaciones gravadas e imponer sancion

por inexactitud. Por tanto, propuso un total saldo a pagar de $1.380.260.0003.

El 14 de septiembre de 2001, REDEBAN dio respuesta al requerimiento especial y
solicitd a la Administracion abstenerse de proferir liquidacion de revisién por el

bimestre marzo-abril de 1998 y, como consecuencia, archivar el expediente.4

1F.78cp.

2F| 196 c.p.

3 FIs. 122 a 144 c.p.
4 Fis. 113 a 121 c.p.



El 12 de diciembre de 2001, la Division de Liquidacion de la Administracion
Especial de Impuestos de las Personas Juridicas de Bogota accedi6 a lo solicitado
por REDEBAN vy archivlé el expediente por el periodo investigado, mediante el

Auto de Archivo 3006420010006745.

El 28 de febrero de 2002, la Administracion solicito a REDEBAN su consentimiento
expreso para revocar el auto de archivo aludido, peticion a la que no accedi6 el

contribuyente, segln lo comunicé el 11 de marzo de 20016.

El 19 de marzo de 2002, la DIAN expidio la Liquidacion Oficial de Revision
900009, mediante la cual modifico la declaracion de IVA del 2° bimestre de 1998
presentada por la demandada y liquid6 un saldo a cargo de $1.367.117.000.

LA DEMANDA

La Administracion Especial de Impuestos de las Personas Juridicas de Bogota —
DIAN, en ejercicio de la accion prevista en el articulo 85 del C.C.A., solicité la
nulidad del Auto de Archivo 300642001000674 del 12 de diciembre de 2001. A
titulo de restablecimiento, pidié que se declare que dicho auto no impide que la
Administracion Tributaria prosiga con el proceso de determinacion del IVA por el
segundo bimestre de 1998 y que tenia competencia para expedir la liquidacién
oficial de revision, a pesar de estar vigente el mencionado auto.

La actora cita como violados los articulos 29 de la Constitucion Politica; 420 [b],
476 [11], 684 y 742 del Estatuto Tributario. Como concepto de violacion expuso,
en sintesis, lo siguiente:

REDEBAN es una asociaciéon gremial sin animo de lucro que agrupa varias
instituciones financieras. Fue inscrita ante la Camara de Comercio de Bogota
como entidad sin animo de lucro, con personeria juridica otorgada por la Alcaldia
Mayor, entidad que ejerce la inspeccion, vigilancia y control de REDEBAN.

El objeto social de REDEBAN consiste en la prestacion de servicios como los de
intermediacion tecnologica, operativos de naturaleza electrénica o de conexiones
técnicas (articulo 2 de sus estatutos).

Conforme con el articulo 1 del Decreto 1372 de 1992 en concordancia con los
articulos 420 y 476 del E.T., todos los servicios prestados en el territorio nacional
estan gravados con el impuesto sobre las ventas, salvo aquellos expresamente
excluidos.

El articulo 476 del Estatuto Tributario excluye del IVA las comisiones por
operaciones ejecutadas por los usuarios de las tarjetas de crédito y débito,
siempre que las operaciones sean realizadas por los tarjetahabientes.

La exclusion no comprende las comisiones que se originan en la contratacion de
mecanismos tecnoldgicos y otros servicios financieros que REDEBAN presta a las
entidades financieras para que éstas, a su vez, puedan prestar servicios modernos
a sus clientes.

S Fls. 108 a 112 c.p.
6 FIs 104 a 107 c.p.



La Corporacion recibe ingresos por el servicio de brindar acceso tecnoldgico a las
entidades financieras, corresponden a la retribucion de servicios prestados por
REDEBAN sin que se entienda que éstos estan expresamente excluidos del IVA.

Tampoco estan excluidos del impuesto los pagos por los servicios de
intermediacién tecnoldgica y operacional que implican una relacion directa entre
REDEBAN y sus miembros, o ésta y un tercero, ni los servicios de conexiones
técnicas a sus miembros o a terceros, por lo que estan gravados con IVA
conforme al articulo 420 del Estatuto Tributario. Lo anterior se desprende del
analisis de los propios estatutos de la entidad.

Por medio de requerimiento ordinario, la DIAN solicitd a REDEBAN, la relacion de
todos los ingresos obtenidos durante el segundo bimestre de 1998, clasificados
segun su caracter de gravados, exentos o0 excluidos. De esta relacidén se refleja
que la actora obtuvo ingresos por varios conceptos que no se encuentran

expresamente excluidos del IVA7, asi:

1. $106.999.806 por la administracion de terminales o servicios TSE (cajeros
autométicos) que no se encuentran excluidos de IVA, puesto que
corresponden a servicios de intermediacion tecnolégica y operacional,
servicio prestado a entidades financieras y no a los clientes de estas.

2. $215.131.294 provenientes, en general, de las comisiones POS, que
coinciden con los literales c) y f) del articulo 3 de los estatutos sociales de
REDEBAN y que obedecen a los servicios prestados directamente a
FENALCHEQUE, SERVIBANCA, ASCREDIBANCO, RED MULTICOLOR y
COVINOC, con el fin de facilitar la prestacion de servicios electronicos para
los clientes de sus entidades miembros, mediante la conexion de sus
equipos a las entidades no miembros, propietarias de redes de cajeros
automaticos.

3. $2.593.151.661 producto de los pagos provenientes del cobro por el uso de
datafonos y cajeros automaticos por parte de las distintas entidades
(comisiones POS autofinanciado y comisiones ATM autofinanciado).
Corresponde al valor gue REDEBAN cobra a las entidades financieras en
virtud del articulo 3° literales a), b) y f) de sus Estatutos

4. $77.708.334 por concepto de las operaciones contenidas en el literal i) del
articulo 3 de los estatutos de REDEBAN y requeridas para el cumplimiento
de su objeto social como ente regulador de la calidad de los servicios
compartidos y mediadora entre los miembros en relacion con los conflictos
surgidos en la prestacion de dichos servicios.

5. $10.822.906 por los pagos provenientes del servicio como centro de
compensacion de los dineros que deben debitarse o acreditarse entre las
entidades que intervienen en los servicios de REDEBAN, sean miembros o
no y por cuenta de su utilizacion. (literal g) art. 3° Estatutos sociales de
REDEBAN).

6. $294.050.377 que la demandada incluy6 como ingresos operacionales por
prestacion de servicios, dado que no es posible determinar qué suma
corresponde a gastos de sostenimiento y cual al uso de cajeros.

Las anteriores sumas de acuerdo con los presupuestos legales, si estan gravadas
con el impuesto a las ventas pues no son producto de comisiones generadas en
operaciones ejecutadas por los usuarios de las tarjetas de crédito y débito como
requiere la norma para darles tratamiento de exentas.

7 Numeral 11 del articulo 476 E.T.



Las certificaciones expedidas por BANCOLOMBIA y BANCAFE corroboran que las
comisiones que recibié la demandada fueron el resultado de la relacion entre
REDEBAN y las entidades financieras, no entre la actora y los clientes.

El auto de archivo objeto de la demanda es violatorio del articulo 476 del Estatuto
Tributario, porque la exclusion de IVA sélo se refiere a las comisiones por
operaciones ejecutadas por los usuarios de las tarjetas débito y crédito y las
mismas solo emanan del convenio entre la entidad financiera que expide la tarjeta
y el cliente.

El auto de archivo contiene una indebida valoracién de la certificacion del revisor
fiscal, de la que se establece que REDEBAN en un momento dado presta un
servicio gravado con el impuesto a las ventas en razdn a que tienen una relacion
directa con las entidades financieras miembros y no con un tercero, como se
deduce del contenido de la certificacion de BANCAFE.

Subsidiariamente sefialé que el auto de archivo no da por terminado el proceso de
determinacién del impuesto, pues éste sélo concluye con la liquidacion de revision
o con el vencimiento del término. Como dicho auto es una etapa transitoria, la
Administracion debe continuar con el tramite para hacer efectivo el cumplimiento
de la obligacion tributaria sustancial. En consecuencia, la DIAN tenia plenas
facultades para proferir la liquidacion de revision que modificé la declaracién de
IVA del segundo bimestre de 1998, presentada por la demandada.

En caso de que el auto acusado no se tenga como de naturaleza transitoria, a
titulo de restablecimiento del derecho debe declararse que el Administrador que
profirié la liquidacion de revision tenia plena competencia para ello, por cuanto el
mismo auto condiciond la terminacion del proceso de determinacion a la
preclusion del término para proferir la liquidacién oficial.

Ademas, la mencién que se hizo en el auto demandado acerca de la posibilidad de
iniciar una nueva investigacion, se refiere a que deben tenerse en consideracion
los elementos probatorios que existian. Ello es asi, porque legalmente sélo puede
proferirse un requerimiento especial, que, en este caso, se habia dictado antes de
la expedicién de dicho auto.

Los hechos facticos y juridicos planteados no fueron tenidos en cuenta por la
Division de Liquidacion en el momento de dictar el Auto de Archivo. Una vez
vencido el término de respuesta al requerimiento especial, la Divisibn de
Liquidacion debid proferir liquidacion de revision y no auto de archivo, por lo cual
el auto demandado se encuentra proferido en contravia de las disposiciones de
orden sustancial protegidas por la Constitucion Politica en su articulo 228, asi
mismo, el auto de archivo vulnera el articulo 29 ibidem, asi como las demas
disposiciones sefialadas al no observar en debida forma el material probatorio
obrante en el proceso.

En la correccion a la demanda la actora agregd que los aportes sociales, segun
los estados financieros, constituyen cuotas de sostenimiento aportadas por sus
miembros, con mayor examen por parte del acto acusado evidenciaria que estos
aportes estan constituidos parte por una cuota fija y parte por el uso de cajeros, lo
que vincula esta suma con la prestacion de servicios de la entidad y que genera
impuesto gravable para la entidad como desconoce el acto acusado. Igualmente
allega copia de la sentencia proferida por la Seccion Primera del Consejo de
Estado el 8 de mayo de 2003 con ponencia de Gabriel Eduardo Mendoza en la
cual se manifiesta que REDEBAN presta servicios de valor agregado.



LA OPOSICION

REDEBAN se opuso a las pretensiones de la demanda y propone la excepcién de
ineptitud sustantiva de la demanda, que conduce a un fallo inhibitorio, porque el
acto administrativo que puso fin al proceso, no fue el Auto de Archivo, sino la
Ligquidacion de Revision del 19 de marzo de 2002, que lo sustituyd, es decir, que la
demanda se presentd contra un acto que habia sido revocado implicitamente por
la Administracion y que, por ende, no alcanzé a producir efectos en la via
gubernativa.

La propia Administracion asi lo reconoce cuando, al proferir la liquidacion de
revision, sefialé que, a través de la liquidacién de revision, estaba revocando el
auto de archivo, porgue éste, a su juicio, no habia entrado a analizar de fondo la
glosa planteada en el requerimiento especial.

El auto de archivo no lesiona los intereses de la demandante, pues fue sustituido
por el acto liquidatorio el cual, por su naturaleza de definitivo y perjudicial para
REDEBAN fue demandado en accion de nulidad y restablecimiento del derecho
ante la jurisdiccién contenciosa administrativa.

La accion de nulidad y restablecimiento del derecho sélo procede cuando el acto
demandado ha causado lesién o perjuicio al demandante. El aparente dafio que
pudo sufrir la actora fue eliminado o restablecido cuando revocé el auto y practico
liquidacion de revision. Segun lo indicado por la propia demandante, el auto de
archivo objeto de la demanda no puso término al proceso administrativo, por lo
gue no es susceptible de ser demandado a través de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho.

La anterior afirmacion es contundente para sostener que el auto de archivo, no
solamente no resolvié de fondo las glosas del requerimiento especial, sino que,
ademas, constituyd una etapa transitoria dentro del proceso de determinacion.

De otra parte, sefiala que las sumas contenidas en el concepto de violacion de la
demanda no coinciden con los valores pretendidos por ella, con las glosas del
requerimiento especial ni con los valores expresados en la liquidacion oficial de
revision, razon adicional para proferir fallo inhibitorio por ineptitud sustantiva de la
demanda.

En cuanto a los fundamentos de derecho de la demanda, indica que en el
presente proceso no tiene aplicacion el articulo 149 del C.C.A., por sustraccion de
materia, porque el auto de archivo no le generd ningun perjuicio a la parte actora y
ella ignoré sus consecuencias y se restablecid a si misma, cualquier eventual
derecho que le hubiere sido vulnerado, al proferir la liquidacion oficial de revision.
Como se encuentra probado en los antecedentes, las comisiones que recibi6
REDEBAN corresponden a operaciones ejecutadas por los usuarios de las tarjetas
de crédito y débito, y en consecuencia estan excluidas del IVA como lo dispone el
articulo 476 numeral 11 del Estatuto Tributario. REDEBAN es una asociacion
gremial sin &nimo de lucro, por tanto, no existe como propdésito la distribucién de
utilidades entre los asociados.

La demandante pretende crear una confusion en relacion con el tema, pues lo que
se discute no es si REDEBAN presta 0 no servicios en beneficio de sus asociados,
sino que el quid a definir es si los servicios que REDEBAN presta a los usuarios



de las tarjetas débito y crédito estan o no gravados con el impuesto sobre las
ventas.

Asi se evidencia en las certificaciones de Bancolombia y Bancafé que despejan el
origen de las comisiones pagadas a REDEBAN, las cuales se generan por permitir
a los tarjetahabientes la utilizaciéon de los datafonos, cajeros automaticos y redes

electrénicas8.

La DIAN desconocié el numeral 11 del articulo 476 del Estatuto Tributario, al
restringir la exclusion del IVA a la comisibn que paga directamente el
tarjetahabiente y no como afirma la norma, la que se origina en la tarjeta débito o
crédito, con independencia de quien la asuma econOmicamente, como ha

interpretado el Consejo de Estado®.

Los aportes efectuados por los miembros de REDEBAN no constituyen la
remuneracién de un servicio prestado por dicha entidad, sino la suma que
anualmente aportan para el sostenimiento de la entidad. La forma de fijar la cuota
de sostenimiento, no representa la remuneracion por la prestacion de un servicio,
sino la manera de hacer equitativas las cuotas, que por lo demas se encuentran
exentas del IVA de conformidad con el articulo 7 del Decreto 1372 de 1992.

La Administracion incluy6 la sancién por inexactitud dentro de la cuantia de la
demanda, sin embargo, no hace referencia a su procedencia. La sancion por
inexactitud procede cuando en la declaracion tributaria se han incluido datos
falsos, incompletos o desfigurados de lo que se deriva un menor impuesto. En el
caso bajo examen, los datos suministrados por REDEBAN son fidedignos y
completos, evidenciando asi la diferencia de criterios, no so6lo entre las partes del
presente proceso, sino al interior de la propia DIAN.

La demandante interpreta de manera equivocada las pruebas obrantes en el
expediente y particularmente las certificaciones de BANCAFE Y BANCOLOMBIA,
las cuales ratifican que las comisiones recibidas por REDEBAN se originan en el
uso de las tarjetas débito y crédito y de los datafonos de su propiedad.

La demandante confesd la inexistencia del perjuicio y la improcedencia de la
accion de lesividad al afirmar que el auto de archivo no finalizé el proceso de
determinacién del impuesto, ni obstruyé la facultad de determinacién del impuesto
de la demandante mediante la liquidacion de revision.

Advierte que la demanda no puede servir para sanear vicios en que haya incurrido
el demandante, ya que de una parte solicita que se declare la nulidad del Auto de
Archivo y, de otra, formula una peticién totalmente contraria e ilegal, como es que
si el auto de archivo no es anulado, se le reconozca que tenia facultades para
proferir liquidacion de revision a pesar de seguir con el auto de archivo.

LA SENTENCIA APELADA
El Tribunal profirié sentencia inhibitoria, al declarar probada la excepcion de inepta
demanda, porque solo son susceptibles de ser demandados ante la jurisdiccion,
los actos administrativos que deciden de fondo el objeto de la controversia, no los
preparatorios o de tramite que impulsan los procedimientos en via gubernativa.

8 Fls. 184 a 189 c.p.
9 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia de 18 de octubre de 1996, Exp. 7757.



En el caso en estudio, el auto de archivo es un acto de tramite pues no puso fin a
la actuacion administrativa, ni decidié el fondo del asunto, por lo que la
Administracion tenia la posibilidad de iniciar nuevamente la investigacion, como en
efecto lo hizo al expedir la liquidacion oficial de revision, susceptible de recursos
en la via gubernativa y demandable ante esta jurisdiccion.

Sostiene que la Ley le ha otorgado a la Administracion Tributaria amplias

facultades de fiscalizacién y determinaciéon de los tributos10. Es al Jefe de la
Unidad de Fiscalizacion de la Administraciébn Tributaria a quien corresponde
proferir los actos de tramite en los procesos de determinacion de impuestos, y a
los funcionarios de esa Unidad, adelantar las actuaciones preparatorias respecto
de los actos de competencia del primero.

Para el efecto, se han institucionalizado tres tipos de liquidaciones oficiales, la de
revision, correccion y aforo, actos de caracter definitivo, al contener las decisiones
del proceso de determinacion del tributo, que son objeto de los recursos de ley.

Los articulos 62 y 63 del C.C.A. prescriben la obligatoriedad del agotamiento de la
via gubernativa como requisito para acudir ante esta jurisdicciéon (sic), por lo que
su incumplimiento implica la inhibicién de pronunciamiento por parte del Tribunal.
Reitera que el acto acusado es un acto preparatorio o de tramite proferido por la
demandante en el proceso de determinacion del impuesto a cargo de REDEBAN y
gue no hace imposible continuar la actuacién, en consecuencia, no puede la
jurisdiccién contenciosa pronunciarse respecto de su legalidad.

EL RECURSO DE APELACION

La DIAN, inconforme con la decision adoptada por el Tribunal, interpuso recurso
de apelacion que sustento en las siguientes razones.

En virtud del articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, la DIAN esta
legitimada para demandar su propio acto, pues lo considera lesivo de sus
intereses juridicamente protegidos, el acto le es perjudicial y vulnera el
ordenamiento superior, sin embargo, no pudo revocarlo directamente, pues no se
ha obtenido el consentimiento del particular, por lo que es menester demandarlo.
Transcribe apartes de diferentes sentencias de la Corte Constitucional.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandada sostiene que la DIAN se contradice, porque de un lado
solicita la declaratoria de nulidad del auto de archivo, bajo el argumento que
constituye un verdadero acto administrativo y, luego, pretende que el Consejo de
Estado declare que la DIAN tenia competencia para revocarlo, como si se tratara
de un auto de tramite.

La DIAN, al no contar con el consentimiento del particular para revocar el auto de
archivo, procedié directamente a revocarlo mediante la practica de la liquidacion
de revision.

El recurso de apelacion interpuesto por la DIAN, carece de argumentos para
desvirtuar lo decidido por el Tribunal, porque existe un sinnimero de pruebas que
demuestran que la demandante le otorgd al auto de archivo la connotacién de un
simple auto de tramite, que era susceptible de sustituir por la liquidacion de

10 Articulos 560 y 688 E.T.



revision, sin contar con el consentimiento expreso y escrito de REDEBAN, para lo
cual transcribe apartes de la demanda, de la liquidacion de revision, la
contestacion de la demanda de la DIAN frente a la demanda interpuesta contra la
liquidacion oficial de revision.

Concluye que el auto de archivo que es materia de demanda es un acto de tramite
lo cual justifica la excepcidn de ineptitud sustantiva de la demanda, presentada por
REDEBAN y aceptada por el Tribunal.

De otra parte, el acto acusado no generd ninguna lesion o perjuicio, en la medida
que la entidad procedi6 a practicar y a notificar la respectiva liquidacion de
revision.

Finalmente transcribe apartes de la jurisprudencia del Consejo de Estado donde
se ha pronunciado sobre el caso en discusion, en el sentido de negar las
pretensiones de la demanda, criterio que solicita sea reiterado.

La parte demandante insisti6 que el auto de archivo no es un simple acto de
tramite como lo afirmé el a quo, toda vez que para expedir el auto de archivo, el
funcionario liquidador realizé el andlisis de las pruebas para finalmente tomar una
decision de fondo, presupuesto establecido en la ley para que proceda la
demanda de nulidad y restablecimiento presentada por la Administracion.

Tampoco se puede afirmar que no causé un agravio a la Administracion, pues con
el archivo del expediente se tomd una decision contraria a derecho y en perjuicio
del Estado, porque de lo expuesto en la demanda queda claro que los servicios
prestados por REDEBAN estan gravados con IVA.

La jurisprudencia que sirvid de soporte juridico al Tribunal para tomar la decision
apelada no es aplicable al caso bajo examen, toda vez que hace referencia a los
autos de archivo en el programa especifico de predevoluciones con ocasion de la
devolucion solicitada y sin que se hubiera proferido requerimiento especial.

Solicita tener en cuenta que la Administracion en este proceso, actué de acuerdo
al ordenamiento juridico y en cumplimiento al articulo 73 del Cédigo Contencioso
Administrativo, busco el consentimiento de REDEBAN, para revocar el acto de
archivo, no siendo aceptado por parte de esa entidad, razén por la cual procedio a
demandar su propio acto ante esa Jurisdiccion.

El Ministerio Publico solicitd que se revoque la sentencia inhibitoria apelada y, en
su lugar, se nieguen las suplicas de la demanda.

Advierte que el Tribunal no desconocio la naturaleza de la accion; tan solo se
inhibié para emitir un pronunciamiento de fondo porque el auto de archivo es de
tramite, aspecto que es objeto de examen.

Que la expedicion del auto de archivo se ajusta a la legalidad, toda vez que fue
expedido por la oficina competente y basada en las pruebas obrantes en el
expediente y la respuesta al requerimiento oficial.

El auto de archivo si es un acto definitivo, se profiri6 luego de que la
Administracion examinara las pruebas y la respuesta al requerimiento especial. Su
caracter definitivo, creador de una situacion juridica particular y concreta, fue
reconocido por la Administracion, al intentar revocarlo infructuosamente cuando el
contribuyente se neg6 a dar su consentimiento.



Pese a que la Administracién puede demandar su propia actuaciénll, ante la falta
de consentimiento de la entidad favorecida con el mismo para revocarla, tal
proceder no resulta suficiente para obtener esa finalidad, pues como bien lo
precisa una de las sentencias aducidas por la apelante, es la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo la que “decide si es posible modificar o desconocer los
derechos reconocidos al particular” y, en este caso, quedo establecido que no hay
razon para desconocer los efectos del acto de archivo, que por lo tanto, se debe
mantener.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion de la DIAN, parte demandante dentro del
presente proceso, la Sala debe decidir si procede la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho contra el Auto de Archivo 300642001000674 de 12
de diciembre de 2001, expedido dentro del proceso de fiscalizacion adelantando
contra REDEBAN por el segundo bimestre de 1998 del Impuesto sobre las ventas.

El Tribunal considerd, en sintesis, que el auto de archivo no es un acto
administrativo definitivo, sino preparatorio o de tramite proferido dentro de la
competencia de la entidad fiscalizadora, que no impide que la Administracién
continie con el proceso de liquidacion del impuesto, de manera que podia
vélidamente proferir la liquidacion de revision si encontraba mérito para hacerlo.

Por su parte, la demandante considera que si se trata de un acto definitivo que
cre0 una situacion particular y concreta a REDEBAN vy por ello, si es susceptible
de control jurisdiccional para obtener su nulidad.

Sobre el asunto planteado en este proceso, la Corporacion se ha pronunciado en
anteriores oportunidades entre las mismas partes, por lo que procede a reiterar las

consideraciones que sobre el particular ha expuesto12.

En efecto, la naturaleza de esta clase de decisiones administrativas —auto de
archivo- ha sido analizada por la Sala, al decidir sobre las solicitudes de
suspension por prejudicialidad de los procesos de nulidad y restablecimiento del
derecho contra las liquidaciones de revision interpuestos por REDEBAN, respecto
de los procesos de lesividad instaurados por la DIAN, en los que se establecié
que tales autos de archivo eran actos definitivos, porque la Administracion habia
motivado de fondo las razones para no expedir liquidaciones de revisibn en

relacién con las declaraciones de IVA de varios bimestres de 199813, y en

sentencia de 10 de octubre de 200714 donde se decidi6 una accién de lesividad
de la DIAN contra el auto de archivo dictado en relacion con el impuesto sobre las
ventas de REDEBAN, se concluyé que se trataba de un acto administrativo
definitivo que habia puesto fin a la actuaciéon administrativa de determinacion del
impuesto.

En este caso a REDEBAN por el segundo bimestre de 1998, al igual que en el
caso analizado por la Sala en la citada sentencia, también se le practico el
Requerimiento Especial 300632001000244 de 15 de junio de 2001, en el que

11 Articulo 149 inc. 1° del C.C.A.
12 sentencia de 10 de abril de 2008, Exp. 15857, M.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa.

13 Entre otros, ver autos de 27 de mayo de 2004, Exp. 14348, C.P. Dra. Elizabeth Whittingham Garcia y de 11 de
noviembre de 2004, Exp. 14347, C.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz.

14 Expediente 15134 C.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz.



propuso modificar la declaracion de IVA para adicionar ingresos por operaciones
gravadas en $3.310.467.000 e imponer sancién por inexactitud.

En la respuesta al requerimiento especial la contribuyente controvirtié cada una de
las glosas, allegd pruebas, solicitd abstenerse de proferir liquidacion de revision y
archivar el expediente, a lo cual accedio la DIAN el 12 de diciembre de 2001
mediante el Auto de Archivo aqui demandado.

Para tomar la decisién de archivo, la Divisién de Liquidacién de la Administracion
Especial de Impuestos de las Personas Juridicas de Bogota estudid los
argumentos de la contribuyente y valoré sus pruebas, por lo que es claro que,
luego de un analisis de fondo, concluyé que no habia mérito para expedir la
liquidacion de revision y por tanto la actuacion administrativa debia archivarse.

Se precisa que mientras en el requerimiento especial se planted la adicion de
ingresos por operaciones gravadas por considerar que los dineros obtenidos por el
servicio que REDEBAN presta a las instituciones financieras que son Sus
miembros, estan gravados con el impuesto a las ventas pues no son producto de
comisiones generadas en operaciones ejecutadas por los usuarios de las tarjetas
de crédito y débito como requiere el articulo 476 numeral 11 del Estatuto
Tributario, para darles tratamiento de excluidos; por su parte, en el auto de archivo
demandado, se establecié que las comisiones se generaban por permitir a los
tarjetahabientes la utilizacion de los datafonos para efectuar sus compras y
adicionalmente por enrutar las transacciones hacia las entidades autorizadas. Se
acepté también la suma correspondiente a Otros intereses por $31.595.205
conforme se probd con el certificado del revisor fiscal. Finalmente, los aportes
sociales por $294.050.377 certificados por el Revisor Fiscal, tampoco estaban

sometidos al IVA, porque debian estar registrados tinicamente en el patrimoniol5.

El analisis que motivo la decision de archivo permite a la Sala concluir que,
efectivamente, es un acto definitivo susceptible de control jurisdiccional,
ademas, como lo indico la Sala en la sentencia mencionada, el acto fue expedido
por el Jefe de la Divisiobn de Liquidaciéon que “en esencia, tiene a su cargo la
expedicion de los actos definitivos de determinacién de los impuestos vy
sanciones”, conforme al articulo 691 del Estatuto Tributario que dispone que el jefe
de la unidad de liquidacion tiene competencia para proferir las ampliaciones a los
requerimientos especiales; las liquidaciones de revisidon, correccion y aforo; la
adicion de impuestos, y demas actos de determinacion oficial de los impuestos,
anticipos y retenciones; la aplicacion y reliquidacion de las sanciones alli

sefialadas16.

En efecto, dentro del proceso de determinacion del impuesto, una vez respondido
el requerimiento especial, como ocurrio en este caso, la Division de Liquidacion de
la DIAN tiene 6 meses para proferir el acto con el que da por terminada la etapa
investigativa, que bien puede ser con: (i) el auto de archivo, que implica la firmeza
de la declaracion privada, o (ii) la liquidacién oficial de revision.

Por lo tanto, el auto de archivo adquiere una connotacion de acto definitivo porque
con él se cierra definitivamente la investigacion del respectivo periodo o afio

15SF. 111 cp.

16 Mientras que a la Unidad de Fiscalizacion le corresponde proferir los actos de tramite para la
determinacion de los tributos, anticipos, retenciones y sanciones, conforme al articulo 688 del
Estatuto Tributario.



gravable y, en consecuencia, la Administracidon no puede iniciar un nuevo tramite
respecto de estel’,

Por consiguiente, no le asiste razén al Tribunal quien en su sentencia sostuvo que
el auto de archivo es un acto de tramite.
Si bien, en principio, corresponderia abordar el estudio de fondo del auto de

archivo demandado por ser procedente su revisién por esta jurisdiccion18, para la
Sala es relevante poner de presente la causa y objeto de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho promovida por la DIAN contra su propio acto (accion

de lesividad)19.

La demandante solicita que se anule el auto de archivo y, como consecuencia, a
titulo de restablecimiento del derecho que se realicen las siguientes declaraciones:

“1l. Se declare que el auto de archivo no impide que la Administracion
Tributaria prosiguiese con el proceso de determinacién del impuesto por
el segundo bimestre de 1998, teniendo en cuenta la improcedencia de
dicho auto.

“2. Se declare como consecuencia de la nulidad del acto acusado, y para
precaver el derecho de la entidad que represento de expedir sus actos, la
legalidad de la facultad y competencia de la Administracion Tributaria
para proferir cualquier otro acto administrativo dentro del proceso de
determinacion del tributo adelantado.

“3. Se declare de acuerdo a lo que se expone en el contenido de esta
demanda que por virtud del contenido del auto de archivo la
Administracion Tributaria era legalmente competente y tenia la facultad
de expedir la liquidacion de revisién, aun estando vigente el auto de
archivo”

La finalidad natural de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho es que
se restablezcan las cosas al estado en que se encontraban cuando se realizé el
acto nulo, es decir, como si hunca hubiera existido la actuacion que se impugna.

Por consiguiente, en el presente caso, la declaratoria de nulidad del auto de
archivo, si ella fuera procedente, conduciria a que la actuacion administrativa
iniciada por la DIAN para modificar la liquidacion privada del impuesto a las ventas
por el 2° bimestre de 1998, no se entienda concluida definitivamente y que, por el
contrario, pueda la Administracién continuar con el tramite que finaliza en la

liquidacién oficial de revisién20, teniendo en cuenta que la demandante sostiene
que REDEBAN realiz6 actividades gravadas con IVA en el periodo gravable
indicado.

Asi pues, en ese contexto las declaraciones solicitadas por la DIAN en los
numerales 1 y 2 de sus pretensiones, antes transcritas, en términos generales y
haciendo una interpretacion de la demanda en la que prevalezca lo sustancial

17 Art. 703 E.T. Antes de efectuar la liquidacion de revisién, la administracién enviara al contribuyente,
responsable, agente retenedor o declarante, por una sola vez, un requerimiento especial que contenga todos
los puntos que se proponga modificar, con explicacion de las razones en que se sustenta. (Negrillas fuera de
texto).

18 Art. 50y 135 C.C.A.
19 Art. 136 numeral 7° C.C.A.
20 Art. 710 E.T.



sobre lo formal21, se adecuan a las finalidades propias de la accién promovida y a
la causa que origind la interposicion de la demanda, esto es, a permitir que la
Administracion, una vez retirado del ordenamiento juridico ese auto de archivo,
pueda continuar con el tramite de determinacion del tributo.

No obstante, la pretension del numeral 3°, a través de la cual solicita que se
declare que la DIAN era competente para proferir la liquidacion oficial de revision,
“aln estando vigente el auto de archivo”, es un elemento de la controversia que
modifica por completo la finalidad de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho.

En efecto, si como se explicd el orden légico y que surgiria con la anulacion del
auto de archivo, de ser procedente, consistiria en que a partir de ese momento la
Administracion tendria competencia para proferir la liquidacion oficial de revision,
en el sub examine, tal restablecimiento del derecho para la fecha en que se
interpuso la demanda ya se habia producido, por cuanto la Administracién, antes
de obtener un pronunciamiento de fondo por parte de esta jurisdiccion sobre la
legalidad del auto de archivo que ahora se demanda, optdé por expedir la
liquidacion oficial de revision, es decir, que interpuso la demanda cuando
oficiosamente y de manera tacita habia revocado su propio auto de archivo,
actuacion que la demandante pretende que sea convalidada con este proceso.

En esas condiciones, habiendo sido resuelta por la propia demandante la finalidad
que buscaba con la demanda, resulta innecesario e inoficioso hacer un
pronunciamiento que tiene por objeto dejar sin efectos un acto que ya no los tiene,
pues ello se produjo con la expedicion de la liquidacion oficial de revision, es decir,
gue el objeto y la causa de la demanda carecen de fundamento.

Es tan evidente lo anterior, que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, y
especificamente esta Sala, ya juzgé la legalidad de la liquidacién oficial de revisién
900009 del 19 de marzo de 2002 que fue expedida por la DIAN luego del auto de
archivo que ahora se controvierte. La demanda fue promovida por REDEBAN,
dentro del proceso de 25000-23-27-000-2002-00818-01 (15050) en el que se
profirid la sentencia de 6 de diciembre de 2006, M.P. Dra. Ligia Lopez Diaz, en el

sentido de anular el acto liquidatorio22, es decir, que la litis existente entre las
partes fue definida, lo que confirma la carencia actual de objeto para hacer ahora
un pronunciamiento de fondo respecto del auto de archivo.

Por consiguiente, no son necesarias mas explicaciones para concluir que la
decision en el presente caso debe ser inhibitoria, por lo que se confirmara la
decision del a quo objeto de apelacion, pero por las razones antes expuestas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia apelada, pero por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

21 Art. 228 C.P.

22 Ep esa oportunidad, la Sala determiné que las comisiones recibidas por REDEBAN en virtud de las
operaciones con tarjetas crédito o débito estan excluidas del IVA, de conformidad con el articulo 476
numerales 11y 17 E.T.



Reconocese personeria a la Doctora Flori Elena Fierro Manzano para actuar como
apoderada de la DIAN, segun el poder que obra a folio 463.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidenta de la Seccién
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