Radicado: 76001-23-33-000-2019-00963-01 (28158)
Demandante: Alcoholes Andinos SAS en Liquidacion

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: WILSON RAMOS GIRON

Bogota D.C., dieciocho (18) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 76001-23-33-000-2019-00963-01 (28158)

Demandante: Alcoholes Andinos SAS en Liquidacién

Demandada: DIAN

Temas: Aduanero. Devolucién IVA 2013. Pago en exceso o de lo no debido.

Liquidacion oficial de correccion. Reiteracién jurisprudencial.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion’ interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 13 de julio de 2023, proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca, que decidié?:

Primero. Negar las pretensiones de la demanda.

Segundo. Condenar en costas a la parte actora.

ANTECEDENTES
Actuacion administrativa

La Division de Gestiéon de Recaudo y Cobranzas, a través de los Oficios 135201242-
000013 000080, del 09 de enero de 2019; 135201242-000171 000517, del 14 de febrero
de 2019; 135201242-0000731 002399, del 19 de junio de 2019; y 135201242-0000760
002584, del 05 de julio de 2019, no tramitdé una solicitud de devolucion por falta de
competencia, pues considerd que lo procedente era expedir una liquidacién oficial de
correccion. Mediante la Resolucion 000522, del 24 de mayo de 2019, la Division de
Gestiodn de Liquidacion neg6 la solicitud de liquidacion oficial de correccién para efectos
de una devolucion de «pago de lo no debido» presentada por la demandante el 24 de
septiembre de 2018, decision contra la cual no se interpuso recurso de reconsideracion.
Posteriormente, la Division de Gestion de Recaudo y Cobranzas profirio el Auto 0006257,
del 14 de noviembre de 2018, que inadmitio la solicitud de devolucidon por incumplimiento
de requisitos formales, pues al tratarse de un pago en exceso debia proferirse la
liquidacion oficial de correccidn por parte de la Division de Liquidacion.

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en
el articulo 138 del CPACA (Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

" Samai CE, indice 3, 285255FACBADDIF2 66CF68A1617894BA FDCF4D5516221A59 B7BBE96C18801D37 (pdf), p. 1.
2 Samai Tribunal, indice 40, certificado 9B47254972FF750A B6EA87CE1A98035C F68539E9CD728581 AAD9OFFDAA8101AS5 (pdf),
p. 16.
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Administrativo, Ley 1437 de 2011), la parte demandante formulé las siguientes
pretensiones?:

Primera. Que es nulo el Oficio 135201242-0000731 002399 del 19 de junio de 2019, notificado el 25
de junio de 2019, expedido por la Jefe de la Division de Gestion de Recaudo y Cobranzas (A) de la
Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas de Buenaventura.

Segunda. Que es nulo el Oficio 135201242-0000760 002584 del 05 de julio de 2019, expedido por
la Jefe de la Division de Gestion de Recaudo y Cobranzas (A) de la Direccion Seccional de Impuestos
y Aduanas de Buenaventura.

Tercera. Que es nulo el Oficio 135201242-000171 000517 del 14 de febrero de 2019, expedido por
la Jefe de la Division de Gestion de Recaudo y Cobranzas (A) de la Direccion Seccional de Impuestos
y Aduanas de Buenaventura.

Cuarta. Que es nulo el Oficio 135201242-000013 000080 del 09 de enero de 2019, expedido por la
Jefe de la Division de Gestion de Recaudo y Cobranzas (A) de la Direccion Seccional de Impuestos
y Aduanas de Buenaventura.

Quinta. Que son nulos los autos 135-242-105 0006257 del 14 de noviembre de 2018 y auto de
correccion 135-242-633 0006373 del 20 de noviembre de 2018, expedidos por la Jefe de la Division
de Gestién de Recaudo y Cobranzas (A) de la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas de
Buenaventura.

Sexta. Que se reconozca que la sociedad Alcoholes Andinos ... no estaba obligada al pago del IVA
en la nacionalizacién o importacién de los productos sefialados en las declaraciones abajo
relacionadas ya que estaban destinados al uso en la elaboracién de medicamentos cuya venta esta
excluida del impuesto sobre las ventas por las importaciones realizadas entre septiembre, octubre y
noviembre del afo 2013. Por lo tanto, se traté de un pago de lo no debido.

Dl Fecha levante Fecha pago
352013000304655-4 26/09/2013 25/09/2013
352013000304638-9 26/09/2013 25/09/2013
352013000310012-3 02/10/2013 01/10/2013
352013000355096-5 08/11/2013 07/11/2013
352013000355911-3 12/11/2013 06/11/2013
352013000360573-7 14/11/2013 06/11/2013
352013000370122-1 22/11/2013 20/11/2013
352013000379931-4 26/11/2013 25/11/2013
352013000380452-1 26/11/2013 25/11/2013

Séptima. Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene
la ... [demandada] la devolucién inmediata a la sociedad que represento de la suma de ...
($803.594.964), correspondientes a $641.226.000 de IVA pagado mas $162.368.963,90 por
intereses corrientes calculados desde el 23 de noviembre de 2018, fecha en la que se notificéd el auto
135-242-105 0006257 del 14 de noviembre de 2018 hasta la fecha de presentacién de la presente
demanda.

La siguiente tabla detalla los valores por declaracién de importacion por IVA pagado:

DI Fecha pago IVA pagado
352013000304655-4 25/09/2013 74.680.000
352013000304638-9 25/09/2013 30.732.000
352013000310012-3 01/10/2013 107.614.000
352013000355096-5 07/11/2013 46.178.000
352013000355911-3 06/11/2013 41.560.000

8 Samai Tribunal, indice 56, certificado CB84C98C5ACE19CC FDB5CAE44F7E5758 7CD0022049BE3D9B AEABAOSCFE50C974
(pdf), pp. 4 a 6.
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352013000360573-7 06/11/2013 120.678.000
352013000370122-1 20/11/2013 128.083.000
352013000379931-4 25/11/2013 86.565.000
352013000380452-1 25/11/2013 5.136.000
Total $641.226.000
La siguiente tabla detalla los valores por declaracién de importacion por intereses corrientes
calculados:
DI Intereses a 18-oct
352013000304655-4 18.910.203,62
352013000304638-9 7.781.847,58
352013000310012-3 27.249.633,80
352013000355096-5 11.693.028,69
352013000355911-3 10.523.675,18
352013000360573-7 30.557.653,35
352013000370122-1 32.432.721,07
352013000379931-4 21.919.680,99
352013000380452-1 1.300.519,63

Total 162.368.963,90

Octava. Que se le reconozca y pague a la sociedad Alcoholes Andinos ... los costos financieros
desde el momento en que incurrié en el pago de lo no debido hasta la fecha en que se le reembolse
efectivamente la suma sefialada en el punto anterior.

La suma que sea reconocida debera ser indexada, de acuerdo con la ley, hasta el momento de la
sentencia y que posteriormente se reconozcan intereses a que haya lugar, desde su reconocimiento
hasta la fecha efectiva de pago.

Novena. Que la ... [demandada] sea condenada a cancelar a mi representada las agencias en
derecho y costos de proceso, liquidadas conforme a lo establecido en los articulos 365 y 366 del
Caodigo General del Proceso.

Invocéd como vulnerados los articulos 29 y 229 de la Constitucion; 850 del ET (Estatuto
Tributario); 264 de la Ley 223 de 1995; 3.1, 3.3, 3.7, 3.10, 3.11, 21 y 42 del CPACA; y 4,
26 y 31 de la Resolucion 000017, del 26 de marzo de 2018. El concepto de violacion
planteado en la demanda* se sintetiza asi:

Preliminarmente, la actora plante6 que, salvo el Auto 135-242-105-0006257, del 14 de
noviembre de 2018, los actos acusados no fueron motivados e incumplieron los requisitos
formales por desestimar el tramite de la solicitud de devolucion y adecuarse a uno de
liquidacion oficial.

-Falsa motivacion. Sostuvo que la Division de Gestidon de Recaudo y Cobranzas no
resolvié de fondo su peticion de devolucion de pago no debido, con lo cual se vulnerd su
debido proceso, porque se le condujo al tramite de un pago en exceso improcedente e
innecesario pese a la reiterada jurisprudencia® sobre la devolucion cuando las
declaraciones estaban en firme. A tal fin, diferencio el concepto de pago en exceso y no
debido, segun el cual este ultimo se deriva de la ausencia de causa legal. Plante6 que el
pago del IVA en la importacién de productos destinados o usados para la elaboracion de

4 Samai Tribunal, indice 56, certificado CB84C98C5ACE19CC FDB5CAE44F7E5758 7CD0022049BE3D9B AEABAOSCFE50C974
(pdf), pp. 17 al 36.

5 Consejo de Estado, Secciéon Cuarta, sentencias del 05 de mayo de 2003 (exp. 1124, CP: Maria Inés Ortiz Barbosa); y del 23 y 30
de septiembre de 2010 (exps. 16576 y 17669, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia).
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medicamentos constituyé un pago no debido por cuanto dicha operaciéon se encontraba
excluida del tributo, por lo que procedia la solicitud de devolucién dentro de los cinco afos
sin importar que las declaraciones de importacion estuvieren en firme, por lo que la
solicitud en ese sentido radicada el 24 de septiembre de 2018 fue tempestiva. Sobre su
procedencia, aludié a la sentencia de esta Seccion del 18 de febrero de 2016, (exp.
20796, MP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez).

Aseverd que las decisiones se fundamentaron en hechos que no correspondian a la
realidad, pues el oficio del 19 de junio de 2019 sefalé que habia tenido tiempo de radicar
la solicitud ante la dependencia competente -Division de Gestion de Liquidacién- y no
ante la Divisién de Gestion de Recaudo y Cobranzas, puesto que las firmezas de las
declaraciones comenzaban el 25 de septiembre de 2018 y la solicitud se habia radicado
el 24 de septiembre de tal ano, no obstante haber advertido desde la solicitud que las
declaraciones de importacion estaban en firme [desde el afio 2016], pero que se
encontraba dentro de los cinco afos para solicitar la devolucién. En apoyo de ello, citd
apartes de la sentencia antes identificada donde se sefala la improcedencia de corregir
la declaracién, al tratarse del reembolso de sumas pagadas sin causa legal. Por su parte,
el auto del 14 de diciembre de 2018 sefal6é que era una solicitud de pago en exceso y se
trataba de establecer el monto real de los tributos aduaneros, pese a que la actora preciso
que se trataba de un pago no debido por haber cancelado IVA sobre un producto excluido,
pues no podia desconocerse que la venta de alcohol para la elaboracion de
medicamentos estaba excluida conforme al articulo 1 del Decreto 3733 de 2005, en
concordancia con el articulo 424 del ET, lo cual es ratificado jurisprudencialmente.

Anot6é que la primera imprecision de los actos, al analizar la falsa motivacion, era
confundir pago en exceso con no debido. Por ello, aseverd que los motivos expuestos en
algunas de las decisiones no justificaban la inadmisién de la solicitud. Critico la falta de
analisis a la verdadera solicitud, las operaciones soportadas y las pruebas presentadas.
Manifestd que la DIAN vulneré el derecho a acceder a la justicia (art. 229 constitucional),
toda vez que no obtuvo una decision de fondo y los oficios generados incumplian las
formalidades de los actos administrativos, tales como estar fundamentados en normas,
hechos y consideraciones, lo que la dejo «en un limbo juridico».

En adicién, asegurd que se vulneraron los articulos 3.1, 3.3, 3.7, 3.10, 3.11, 21 y 42 del
CPACA; 850 del ET; y 4, 26 y 31 de la Resolucion 000017, del 26 de marzo de 2018,
referidas al tramite interno de peticiones, quejas, sugerencias, reclamos, felicitaciones y
denuncias ante la DIAN, las cuales transcribié sin desarrollar el respectivo cargo.

-Indebida aplicacion de la norma. Afirmé que el Auto 0006257, del 14 de noviembre de
2018, relaciond unas normas en los fundamentos de derecho y otras en las
consideraciones, las cuales no estaban vigentes para la fecha del acto, para sustentar la
falta de competencia de la Division de Gestion de Recaudo y Cobranzas para resolver la
solicitud e inadmitirla por incumplimiento de requisitos formales. Expuso que la
Administracion desconocié lo sefialado en el Concepto DIAN 384 de 2018 respecto a la
no vigencia de los articulos 513 y 561 del Decreto 2685 de 1999, sin embargo, estas
disposiciones fueron incluidas como soporte legal de la inadmision de la solicitud de
devolucién, lo que vulneré el debido proceso y concretd la causal de nulidad de falta o
indebida aplicacion® consagrada en el articulo 84 del CCA’.

6 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 15 de marzo de 2012 (exp. 16660, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas).
" Codigo Contencioso Administrativo.
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-Interpretacion errénea de la norma. Acus6 a la Division de Gestidon de Recaudo y
Cobranzas de dar una interpretacion equivocada a las disposiciones del ET, al darles un
alcance que no corresponde al sefalar que la solicitud incumplié requisitos formales, sin
contemplar la reiterada jurisprudencia y doctrina sobre los casos en que las declaraciones
objeto de solicitud estén en firme. Reiterd6 que esta corporacion® ha sefalado la
improcedencia de corregir la declaracion, por cuanto de lo que se trataba era de obtener
el reembolso de lo pagado indebidamente por ausencia de causal legal. Asimismo, se
desconocio el Oficio 0499 de 2016, cuyo sentido era el mismo, en tanto fue emitido con
fundamento en tal jurisprudencia, lo que vulnerd el articulo 264 de la Ley 223 de 1995,
que determinaba la obligacion de cumplir los conceptos emitidos por la entidad (juridica).

-Desconocimiento literalidad de la ley. Apuntd que la Administracion desconoci6 la
literalidad de la ley en torno a la exclusién del IVA en la importacién de productos usados
para la elaboracion de medicamentos, como era el caso de las importaciones realizadas
en los meses de septiembre, octubre y noviembre del afio 2013. De hecho, mediante el
Oficio 100202208-1774 de 2013, la DIAN sefalé como improcedente el cobro de IVA en
la importacion de alcohol extra-neutro y alcohol etilico industrial al 96%, siempre que se
destinara a la produccion de medicamentos, acorde con el articulo 424 del ET y en las
condiciones de los articulos 3 y 4 del Decreto 3733 de 2005.

-Enriquecimiento del Estado a costa del particular. Sefald que la denegacion de la
devolucion del IVA configuraba un enriquecimiento sin justa causa a favor del Estado.
Ademas, aludié al efecto util de las normas y anotd que debia preferirse la interpretacion
que confiera eficacia practica a las disposiciones estudiadas, para lo cual cité apartes de
una sentencia de la Seccién Tercera de esta Corporacion®. Asi pues, desconocer la
procedencia de la devolucion dejaba sin efecto util la normatividad que consagraba la
exclusion del producto en cuestion.

Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora'’®. A esos efectos, sefialé que
los actos fueron legalmente expedidos, comoquiera que la mercancia no correspondia a
una partida arancelaria (22.07) excluida, sino que era gravada con IVA, luego no se
configurd un pago no debido. La demandante debid adelantar el procedimiento aduanero
para controvertir la partida y, tras ello, demandar ante la jurisdiccion contencioso
administrativo. Seguidamente, planted lo siguiente:

-Excepcion previa de inepta demanda por demandar oficios y un auto de tramite los
cuales no son demandables ante la jurisdiccion contencioso administrativo. Sostuvo que
los actos demandados eran de tramite, pues no decidieron de fondo lo solicitado por la
actora; sefialé que mediante los autos impugnados se le informaron las razones por las
que no era viable la devolucidon reclamada, ya que debia estar precedida de una
liquidacion de correccion. Anotd que el proceder posterior de su contraparte consistid en
presentar peticiones para extender en el tiempo la caducidad del medio de control.

Afirmd que tres anos eran suficientes para solicitar la correccion de las declaraciones, de
ahi que lo pretendido por la actora era el reconocimiento de un derecho sin haberlo
demostrado previamente mediante el procedimiento aplicable y ante la autoridad
competente; defendié que lo decidido en los oficios no concluia la sede administrativa,

8 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, auto del 30 de septiembre de 2013 (exp. 20173, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez).

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 02 de febrero de 2001 (AG-017, CP: Alier Eduardo Hernandez Enriquez)

® Samai Tribunal, indice 23, certificado A154F0B4268E898A F5C4C59DDFD1B98B 7FODFB3E70767EA8 DFB8225CF2F90FB1
(pdf), pp. 3 a 36.
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porque no implicaba una decision de fondo y solo los actos definitivos eran demandables
segun los articulos 75 y 161.2 del CPACA. Manifesté que los actos impugnados se
limitaron a invitar al usuario a cumplir con los requisitos formales, para el caso, una
liquidacién oficial de correccion previa que determinara con certeza el pago no debido
derivado de una indebida clasificacion arancelaria -requisito sin el cual no podia
resolverse de fondo-, para lo cual la competente era la Divisién de Gestién de Liquidacién
y no la Division de Gestion de Recaudo y Cobranzas, siempre que el administrado
solicitara oportunamente la correccion, pero en el caso las declaraciones eran inmutables
por haber operado su firmeza. Alegé que el auto inadmisorio era un acto de tramite, en
apoyo de lo cual cité jurisprudencia de esta corporacion™.

Por ultimo, aseverd que los asuntos tributarios eran de interés publico, razén por la cual
no podia condenarse a la entidad, mas aun cuando observé el debido proceso. Tras esto
solicité condenar en costas a la demandante.

Luego se pronuncio respecto de los conceptos de violacion de la demanda, asi:

-Falsa motivacion. Argumento que la Division de Gestion de Recaudo y Cobranzas no
tenia competencia para resolver aspectos técnicos de la mercancia, en especial la
clasificacion arancelaria, cuya competencia es de la agencia aduanera. Agregé que ante
la Division de Gestion aduanera fueron revisados casos similares, donde se realizaron
analisis quimicos para establecer si la mercancia era clasificable en la partida 22.07.
SefAalé que la oficina de devoluciones reintegra cuando en un acto administrativo o
declaracién privada se encuentran establecidas las sumas objeto de devolucion, por lo
gue se requeria una decision que corrigiera la declaracion.

Argumentdé que para el reconocimiento del beneficio de exclusion de IVA en la
importacion de materias primas como el alcohol etilico con fines medicinales, se requeria
de las posiciones 29.36, 29.41, 30.01, 30.03, 30.04 y 30.06 y, para el caso, no fue posible
establecerlo mediante prueba técnica por no propiciar la liquidacion de correccion, de
manera que al no agotarse el debido proceso lo anterior no podia exigirse en sede judicial.

Sefald que si no existia un acto administrativo definitivo, ello era atribuible a la decisiéon
de la contribuyente de no agotar el debido proceso para establecer si la mercancia era o
no gravada con IVA, para lo cual debid corregir la declaracion, pues la partida arancelaria
declarada fue elegida voluntariamente por la actora. Seguidamente cité jurisprudencia’?
sobre el debido proceso, y afirmé que la entidad cumplié con este principio al no permitir
que se debatieran asuntos que por ley estaban en firme. Afadié que la falsa motivacion
se configuraba si los motivos alegados no habian existido o no justificaban la decision,
sobre lo cual cité igualmente providencias judiciales® e insistid en que, a efectos de la
devolucion de un pago no debido, debia adelantarse el procedimiento de devolucion del
articulo 548 del Decreto 2685 de 1999 y la Resolucién 4240 de 2020 (art. 438), referido
a la solicitud de liquidacion oficial de correccién ante la Division de Liquidacion de la
Direccion Seccional de Aduanas. Luego, hizo alusién a las causales de inadmision del
articulo 857 del ET y destacé jurisprudencia’* de esta corporacion segun la cual el auto
inadmisorio era un acto de tramite.

! Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 13 de marzo de 2008 (exp. 16058, CP: Ligia Lopez Diaz); Seccion Segunda,
sentencia del 08 de marzo de 2012 (exp. 11001-03-25-000-2010-00011-00, CP: Victor Hernando Alvarado Ardila).

2 Corte Constitucional, sentencia T-061 de 2002, MP: Rodrigo Escobar Gil.

'3 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 25 de febrero de 2009 (exp. 15797, CP: Myriam Guerrero de Escobar); Seccion
Cuarta, sentencia del 24 de mayo de 2012 (exp. 17705, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas).

4 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 13 de marzo de 2008 (exp. 16058, CP: Ligia Lopez Diaz); Seccion Primera,
sentencia del 03 de febrero de 1995 (exp. 2749, CP: Ernesto Rafael Ariza Mufioz).
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También mencion6 que, segun el paragrafo 1 del articulo 857 del ET y el articulo 9.° del
Decreto 1243 de 2001, cuando se inadmita una solicitud de devolucion, debe presentarse
una nueva solicitud dentro del mes siguiente con la subsanacién de las causales que
originaron su inadmision. Puntualizé que, si para subsanar la solicitud de devolucion debe
corregirse la declaracion, esto no puede hacerse por fuera de los tres afios previstos en
el articulo 131 del Estatuto Aduanero, de manera que se inadmitio la solicitud para darle
la oportunidad de corregir la subpartida declarada, solo que la actora al precaver un
resultado desfavorable, optd por la inadecuada solicitud de devolucién, y al no corregir,
se convirtio la situacion en insubsanable por cuanto ya habia operado la firmeza de la
declaraciéon de importacion. Alegd que la actora conocia el procedimiento aplicable y que
la entidad cumplié con el debido proceso y el acceso a la administracion de justicia.

-Indebida aplicacion de la norma. Defendid la aplicacion de las disposiciones legales
(arts. 513 y 561 del Decreto 2685 de 1999), referidas a la liquidacion de correccion y la
remision al estatuto tributario, en aspectos no regulados, puesto que se encontraban
vigentes al momento de proferir los actos administrativos, para lo cual cité una sentencia
de la Seccion Tercera' de esta corporacion, que precisdé que la Ley 153 de 1887
determina que las leyes procesales regian desde su vigencia salvo que los términos
hubieran comenzado a correr y que, a las situaciones reguladas en leyes no
procedimentales (sustanciales) debia aplicarseles la ley vigente al momento del
acaecimiento del hecho que la ley sanciona'® -principio de irretroactividad-. A partir de
esto, sefalé que para la época en que fueron presentadas las declaraciones de
importacion se encontraba vigente el articulo 513 del Decreto 2685 de 1999, norma
sustancial aplicable por ser la vigente al momento en que acaecié el hecho. Respecto del
articulo 561 ibidem, adujo que es un caso de reemplazo normativo, dado que el articulo
632 del Decreto 390 de 2016 establece en esencia lo mismo al remitir al ET para el tramite
de compensaciones, devoluciones y sancidon por improcedencia.

-Desconocimiento literalidad de la ley. Considerd que lo pretendido por su contraparte
era la correccion via judicial, de unas declaraciones de importacion en firme, sin haber
agotado el debido procedimiento, pese a haber tenido oportunidad de hacerlo para
modificar la subpartida arancelaria, pues para tal efecto debid solicitar una liquidacién
oficial de correccion conforme con el art. 234 del Estatuto Aduanero, sin que se entienda
la afirmacién de la actora, en el sentido de que tal procedimiento es solo para sumas
pagadas en exceso y no para pagos de lo no debido, aspectos que ha clarificado la DIAN
en el Concepto 117 del 25 de noviembre de 2003. Afadio que el importador si tenia causa
legal para pagar las declaraciones que presentd voluntariamente con un gravamen del
16% de IVA, conforme correspondia a la partida 2207 segun el Concepto de IVA 0001 de
2003, sin perjuicio de su exclusion si se destinaba a fabricar medicamentos de las
partidas expresamente sefaladas en la norma fiscal.

Posteriormente, citd una providencia'’” de esta corporacion donde se concluyé que la
clasificacion arancelaria de un bien como medicamento no dependia del registro sanitario
del INVIMA, sino de las reglas del Convenio Internacional del Sistema Armonizado de
Designacién y Codificacion de Mercancias. Ademas, expuso que lo pretendido por la
actora no era la nulidad sino la correccion de las declaraciones de importacion por
indebida clasificacion arancelaria, sin haber obtenido una liquidacion de correccion. Mas
tarde, referencié una sentencia de la seccion segunda'® de esta corporacion y destaco

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 02 de septiembre de 2004 (exp. 14578, CP: Maria Elena Giraldo Gémez).

6 Corte Constitucional, sentencias T-438 de 1992, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz; C-214 de 1994 y C-769 de 1998, MP: Antonio
Barrera Carbonell; y C-922 de 2001, MP: Marco Gerardo Monroy Cabra.

7 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 24 de octubre de 2013 (exp. 17727, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).
'8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 3 de febrero de 2011 (exp. 0880-10 CP: Victor Hernando Alvarado Ardila).
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los apartes concernientes al agotamiento de la sede administrativa como requisito de
procedibilidad para acudir ante la jurisdiccion. Por ultimo, aludié al articulo 87 del CPACA
que consagra la firmeza de los actos administrativos.

-Enriquecimiento del Estado a costa del particular. Insistié en que el IVA pagado en las
declaraciones de importacion no constituia pago de lo no debido, porque correspondia a
la partida arancelaria declarada, el cual debia pagar para que se le diera levante a la
mercancia. Sefialé que si el importador cometié un error que implicaba el pago en exceso
del IVA debia ajustarse la normatividad vigente, lo cual no ocurrid.

Para finalizar, solicito la condena en costas y agencias en derecho en contra de la parte
demandante, de conformidad con los articulos 188 del CPACA, 365 y 366 del CGP.
Ademas, informd que tuvo que incurrir en el escaneo de los antecedentes administrativos,
lo que correspondia a $12.420.

Sentencia apelada

El tribunal denego las pretensiones de la demanda'. En primer lugar, manifesté que
aunque fueron varios los oficios demandados, el que puso fin a la actuaciéon administrativa
fue la Resolucion 000522, del 24 de mayo de 2019, de la Division de Gestion de
Liquidacién, notificada el 29 de ese mes y afo, el cual no fue demandado, sin embargo,
si lo fue el Oficio 002399, del 19 de junio de 2019, que resolvid el recurso de
reconsideracioén, por lo que procedia aplicar el articulo 163 del CPACA que consagra: «si
el acto fue objeto de recursos ante la administracion se entenderan demandados los actos
que los resolvieron», puesto que ambos actos configuraban una unidad normativa.

Tras ello, el tribunal desestimé las pretensiones porque la actora no demostré que el
alcohol importado fuera para la produccion de medicamentos en los términos del Decreto
3733 de 2005, por lo que no podia considerarse excluido del IVA y, en consecuencia, no
se configurd un pago no debido. Agrego que el término para solicitar la devolucién no era
de cinco afos de la prescripcidon civil, sino el de firmeza de las declaraciones de
importacion, fijado en tres afios (art. 131 Dcto. 2685 de 1999), habiéndose presentado la
peticidon de devolucion cuando las declaraciones de importacion habian adquirido firmeza
(los denuncios fueron presentados entre septiembre y noviembre de 2013, mientras que
la solicitud se hizo el 24 de septiembre de 2018). A partir de ello, estimé irrelevante
analizar las consecuencias juridicas de que la solicitud de devolucion se hubiese
presentado inicialmente ante una dependencia que se declaré incompetente para tal fin.

Finalmente, condend en costas a la demandante por haber resultado vencida en el juicio
y fij6 como agencias en derecho 1 SMMV a la fecha de ejecutoria de la sentencia.

Recurso de apelacion

La demandante apeld la decision de primera instancia?®. Afirmé que el a quo no valoro
las pruebas presentadas con la demanda ni las que reposaban en el expediente, por lo
que viol6 el debido proceso. Asimismo, sefialé que se incurrid en falsa motivacion e
interpretacion erronea y desconocimiento de la norma por negarle un derecho que la ley
y la demandada reconocieron en los actos previos a la solicitud.

' Samai Tribunal, indice 40, certificado 9B47254972FF750A B6EA87CE1A98035C F68539E9CD728581 AADIOFFDAA8101A5 (pdf),
pp. 1 al 16.

20 Samai Tribunal, indice 45, certificado 829BF037F133B2F2 CCFODD38E7911EB4 1D22FEEE41E5A4F8 9292D711FF900823 (pdf),
pp.1a6.
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A los efectos anteriores, senalé que el tribunal no hizo referencia a las pruebas
presentadas con la demanda o a las que reposaban en el expediente, ni tampoco decretd
pruebas adicionales porque prescindid de la audiencia inicial y anuncié sentencia
anticipada. Igualmente, adujo que, acorde con los documentos aportados con la
demanda, su contraparte admitié que la mercancia importada era excluida de IVA. Afirmé
que, de haberse dudado lo anterior, la DIAN debi6 solicitar pruebas; sin embargo, esto
no se dio porque las pruebas aportadas asi lo evidenciaban. En apoyo de esto, transcribio
apartes de dos emplazamientos para corregir?’ proferidos en su contra, mediante los
cuales la demandada sustenté la improcedencia de sus impuestos descontables por valor
de $641.226.000, bajo la consideraciéon de que los productos importados eran excluidos,
por usarse en la elaboracion de medicamentos, de manera que se vulnerd el debido
proceso; el a quo se limité a considerar que la actora debia demostrar en esta instancia
la exclusién del IVA, en vez de definir y estudiar lo pretendido en la demanda.

También manifestd que la sentencia incurrid en falsa motivacion, porque la actora habia
cumplido las condiciones para solicitar la devolucion del pago no debido, lo que no exigia
demostrar aquellos ya cumplidos, como el registro ante el Invima y la destinacion del bien
importado. Alegd que el tribunal, al igual que su contraparte, dio el tratamiento de pago
en exceso y exigié un tramite improcedente [corregir las declaraciones] pese a la reiterada
jurisprudencia sobre la devolucion de pagos no debidos cuando las declaraciones
estaban en firme, acorde con la cual procedia la devolucién dentro de los cinco anos,
contrario al sefialamiento del a quo de que el término era el de tres afos de la firmeza de
las declaraciones de importacion. En apoyo a esto, nuevamente aludio a la sentencia de
la corporacién del 18 de febrero de 2016 (exp. 20796, CP: Jorge Octavio Ramirez
Ramirez).

Alegd que la primera imprecision, tanto de la sentencia como de los actos demandados,
era confundir los conceptos de pago no debido y pago en exceso, sin la posibilidad de
desconocer que su solicitud correspondia al primero por tratarse del IVA en la importacion
de un producto excluido, conforme al Decreto 3733 de 2005 y el articulo 424 del ET. Asi,
a pesar de la firmeza de las declaraciones, la solicitud era procedente por estar dentro
del término del pago de lo no debido. Afadié que el andlisis juridico del tribunal fue
idéntico al de la demandada, lo cual resté objetividad a tal examen.

En relacion con la interpretacion errénea y el desconocimiento de la norma aplicable,
reprodujo los cuestionamientos ya esbozados respecto a que el fallo impugnado no
atendio la normativa y los actos administrativos emitidos por la demandada. Aludi6 al
Oficio DIAN 76718 de 2013, el cual sefald que no era juridicamente procedente el cobro
de IVA en la importacién de alcohol etilico extra neutro y alcohol etilico industrial al 96%,
siempre que tales materias primas se destinaran a la produccion de medicamentos de
las partidas que a tales efectos senala el articulo 424 del ET. Adicionalmente, destacé
que la demandada nunca objeto la destinacidon de los bienes importados en cuestién, lo
que constituia el elemento esencial de la exclusion, lo cual si hacia el tribunal.

No impugnd la condena en costas.
Pronunciamientos finales

La demandada solicité confirmar la sentencia impugnada?®?, en tanto coincidié con la
calificacion del tribunal en torno a que se trataba de un pago en exceso y no indebido,

21 Emplazamientos 32240201700032 y 32240201700033 del 28 de marzo de 2017.
22 Samai CE, indice 19, certificado 1D4C3078FEF36EFA 8733486159FA3961 BBCAS8EAD385C3FCF 60D1C601683B53BA (pdf), pp.
1a4.
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por lo que la contribuyente debié someter su asunto a una liquidacion oficial de correccion
con fines devolutivos, sin embargo, ya no estaba en oportunidad porque las declaraciones
quedaron en firme en los términos del articulo 131 del Decreto 2685 de 1999. El ministerio
publico guard¢ silencio en esta etapa procesal.

La actora presentdé memorial, el cual no sera considerado, por cuanto esta etapa procesal
es para pronunciarse sobre la apelacion de la contraparte (articulo 247.4 CPACA).

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos acusados atendiendo los cargos de apelacion
planteados por la demandante, en calidad de apelante unica, contra la sentencia de
primera instancia que negé sus pretensiones y la condend en costas.

Problema juridico

Le corresponde a la Sala establecer si procedia la devolucion del IVA pagado en las
declaraciones de importacién de alcohol destinado a la fabricaciéon de medicamentos de
las partidas sefialadas en el articulo 424 del ET, que sefala como excluido de IVA, por
tratarse de un pago no debido, con independencia de la firmeza de las declaraciones,
pues a su juicio, no se requiere la correccion de las declaraciones. A esos efectos,
argumenta la apelante que pese a que la demandada nunca objeto la destinacion de los
bienes importados, aspecto que determinaba su exclusion, el tribunal si lo hizo.

Previo a lo anterior, hara la Sala las siguientes precisiones:

(i) Bajo la consideracion de que el unico acto administrativo que definié de fondo la
solicitud de liquidacién oficial de correccion fue la Resolucién 000522, del 24 de mayo de
2019, de la Division de Liquidacion -que la denegd por haber operado la firmeza de las
declaraciones de importacion- el tribunal incorporé dicho acto al proceso, pese a no haber
sido demandado, bajo el entendido de que hacia unidad normativa con el Oficio 002399,
del 19 de junio de 2019 (acto demandado) en aplicacién del articulo 163 de la Ley 1437
de 2011, que senala “si el acto fue objeto de recursos ante la administracion se
entenderan demandados los actos que los resolvieron”. Para la Sala este proceder fue
errado, por cuanto el Oficio 002399, del 19 de junio de 2019, no corresponde a un acto
definitorio de ningun recurso, dado que solo es la respuesta a otra peticion de la actora
radicada el 11 de junio de 2019 en la que insistia para que se le resolviera de fondo su
solicitud de devolucién por parte de la Divisidon de Gestién de Recaudo y Cobranzas; la
Resoluciéon 000522 no fue impugnada, contra la misma no se interpuso recurso alguno.

(i) ElI Auto 0006257, del 14 de noviembre de 2018 y el auto de correccion 135-242-633,
0006373 del 20 de noviembre de 2018, por el cual se inadmitié la peticion de devolucién
bajo la consideracion de incumplimiento de los requisitos legales, por no haberse
tramitado una liquidacién oficial de correccion ante la divisidn competente, constituye un
acto de tramite, caracter bajo el cual no es pasible de control jurisdiccional.

(iii) La misma situacion se advierte en relacion con el Oficio 002584, del 05 de julio de
2019, de la Divisién de Gestidn de Recaudo y Cobranzas, dado que se limité a sefialar
que, como la solicitud era la misma efectuada en anteriores oportunidades, ya habia sido
respondida. Similar situacion se observa respecto del Oficio 000517, del 14 de febrero de
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2019, de la misma dependencia, el cual se circunscribié a informar que no procedia
recurso alguno contra el Oficio 000080, pues la actora los interpuso contra tal acto.

Respecto de los Oficios 0000080, del 09 de enero de 2019 y 002399, del 19 de junio de
2019, ambos de la Divisién de Gestién de Recaudo y Cobranzas, encuentra la Sala que
estos si definieron la situacion juridica de la demandante, negando la peticion de
devolucion, el primero bajo la consideracion de requerirse previamente una liquidacion
oficial de correccién para la cual no era competente. En todo caso, adviértase que la
solicitud de la actora a la dependencia de recaudo y cobranzas fue que se le devolviera,
no que se le tramitara una liquidacion oficial de correccién. Y el segundo acto, luego de
referirse a la Resoluciéon 00522 de 2019 de la Division de Gestion de Liquidacion que
nego la liquidacion oficial de correccidn, concluyé que “no es procedente acceder a su
solicitud’; sin embargo, como se advierte que respecto de la primera decision (Oficio
000080) fue notificado el 14 de enero de 2019, operd la caducidad de la accion, por
cuanto la demanda fue presentada el 24 de octubre de 2019, solo se controlara la
legalidad del acto mencionado en segundo lugar, esto es, el Oficio 002399, del 19 de
junio de 2019, notificado el 25 de junio de 2019.

Analisis del caso concreto

2- Plantea la apelante unica que las sumas solicitadas en devolucion configuraron un
«pago de lo no debido», por cuanto la mercancia importada era excluida del IVA segun
el articulo 424 del ET, concordante con el Decreto 3733 de 2005. Igualmente, ese
tratamiento fue reconocido por la demandada tanto en el Oficio 76718 de 2013 como en
los emplazamientos para corregir respecto de sus declaraciones de IVA (bimestres 5y 6
del afio 2013, segun las piezas procesales), que senalaron como improcedentes sus
impuestos descontables porque el producto importado -alcohol- se destinaba a la
elaboracion de medicamentos. Aunque la DIAN no objetd que el producto importado
fuese incluido, si lo hizo el tribunal.

En ese orden, adujo vulnerado el debido proceso por la ausencia de valoracion de las
pruebas presentadas con la demanda, asi como las obrantes en el expediente, las cuales
daban cuenta que la importacion recayé sobre un bien excluido del IVA. Consideré
configurada la falsa motivacién porque no habia lugar a que el tribunal le exigiera
demostrar requisitos ya cumplidos en su oportunidad, como el registro ante el Invima y la
destinacion del bien importado. Reproché que el a quo y la demandada dieron a su
solicitud el tratamiento de pago en exceso, porque confundieron este concepto con el de
pago de lo no debido, exigiéndole corregir sus declaraciones, pese a la jurisprudencia de
esta Seccion®® sobre devolucién de pagos de lo no debido cuando las declaraciones
estaban en firme, la cual sefala esto como improcedente. Asi, insisti6 en que la
devolucion procedia dentro de los cinco anos y no en los tres afos de la firmeza de las
declaraciones de importacion, como lo sefalo el tribunal.

En el otro extremo, la demandada sostuvo que la mercancia no era excluida porque la
partida 22.07 era gravada con IVA, de manera que no se habia configurado un pago de
lo no debido. Argumentd que la actora debid solicitar previamente la liquidacién oficial de
correccion antes que operara la firmeza de las declaraciones de importacién, acorde con
el articulo 131 del Decreto 2685 de 1999 y la Resolucién 4240 de 2020, con el fin de que
se determinara la existencia de un pago en exceso susceptible de devolucion, lo cual
debié efectuar ante la autoridad competente, esto es, la Division de Gestion de
Liquidacion y no ante la Divisién de Gestion de Recaudo y Cobranzas, para lo cual tres

2 Sentencia del 18 de febrero de 2016 (exp. 20796, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez).
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anos eran suficientes. Precis6 que la oficina de devoluciones reintegra cuando en un acto
administrativo o declaracion privada se encuentran establecidas las sumas objeto de
devolucion, razén por la que se requeria un acto administrativo que corrigiera la
declaracion.

Afirmé también que las decisiones demandadas eran de tramite, pues no decidian de
fondo lo solicitado por la actora y solo informaron las razones por las que no era viable la
devolucion reclamada, ya que debia estar precedida de una liquidacién de correccion vy,
con fundamento en esto, propuso la excepcion de inepta demanda.

A su turno, el tribunal, tras circunscribir el analisis a la Resoluciéon 000522, del 24 de mayo
de 2019 de la Divisién de Gestion de Liquidacion, notificada el 29 de ese mes y afio, acto
no demandado, concluyé que la demandante no habia demostrado que el alcohol
importado se destinara a la produccion de medicamentos, por lo que no podia
considerarse excluido del IVA y, en consecuencia, no se configuraba un pago de lo no
debido. Ademas, precisé que el término para solicitar la devolucion no era el de cinco
afios de la prescripcion civil, sino el de firmeza de las declaraciones de importacion, esto
es, tres afos (art. 131 Dto. 2685 de 1999), por lo que la peticion de devolucion fue
presentada cuando las declaraciones de importacion ya habian quedado en firme, y por
tanto considero irrelevante analizar las consecuencias juridicas de que la solicitud de
devolucion se hubiese presentado inicialmente ante una dependencia que se declaro
incompetente para tramitarla.

3- Para dirimir la controversia la Sala reiterara en lo pertinente, el criterio de decisiéon de
esta judicatura, segun el cual se requiere corregir las declaraciones en situaciones de
solicitud de devolucion de pago en exceso, cuando se precise efectuar algun analisis de
alguno de los elementos estructurales del tributo. En especifico, la sentencia del 03 de
marzo de 2022, reiterada en sentencia del 13 de julio de 2023 (exp. 27100, CP: Milton
Chaves Garcia), preciso: «Sin embargo, se advierte que se necesita correccion de las
declaraciones privadas en situacion de pago de lo no debido, cuando existan casos en
los que de la sola declaraciéon no se pueda desprender el valor de la devolucion (saldo a
favor). Es decir, cuando se requiera del analisis de elementos probatorios adicionales,
para establecer alguno de los elementos del tributo con el fin de que exista titulo que
valide la devolucion».

Acorde con lo anterior, a efectos de determinar la configuracién de un pago en exceso o
no debido, cuando se requiere adelantar un analisis respecto de alguno de los elementos
de la obligacion tributaria que fueron declarados por el propio administrado se trata de
un pago en exceso, en el que se precisa corregir la autoliquidacion para constituir el titulo
que habilite la reclamacion de su devolucién. A tal fin, la propia legislacion establece el
procedimiento en el cual, tratandose de asuntos aduaneros, se concreta dicha correccion
y es mediante la liquidacion oficial que se corregiria el error cometido en la liquidacion
privada; mientras esto no suceda, esta ultima, continuara amparada con la presuncion
de veracidad.

4- Con esto presente, se precisa destacar los siguientes hechos relevantes:

(i) Mediante las declaraciones de importacion 352013000304655-4, 352013000304638-
9, 352013000310012-3, 352013000355096-5, 352013000355911-3, 35201300036057 3-
7, 352013000370122-1, 352013000379931-4 y 352013000380452-1, presentadas en el
periodo comprendido entre el 25 de septiembre y el 25 de noviembre del afio 2013, la
actora importé alcohol etilico al 96.1%, pagando tributos aduaneros de $769.574.000, de
los cuales $641.226.000 correspondian a IVA.
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(i) Con fecha 28 de marzo de 2017, la Division de Gestion de Fiscalizacion profirio los
Emplazamientos para Corregir 322402017000033 y 322402017000032, en los cuales
invitd a la actora a corregir las declaraciones de los bimestre 5 y 6 del afio 2013,
respectivamente, por considerar improcedente el IVA descontable por valor de
$213.026.000 y $428.200.000, para un total de $641.226.000, incurrido en la
importacion de alcohol, bien excluido, por ser destinado a la elaboracion de
medicamentos.

(iii) EI 24 de abril de 2017, la actora corrigio sus declaraciones del 5.° y 6.° periodos del
IVA del 2013, como consta en los formularios 3009610820343 y 3009610820336,
respectivamente.

(iv) El 24 de septiembre de 2018, la demandante solicitd la devolucion del IVA pagado
en las nueve importaciones indicadas en el punto (i), por valor de $641.226.000, para
lo cual argumentd que correspondia a un pago de lo no debido por tratarse de un
producto excluido, de modo que el IVA incurrido en las declaraciones de importacion
presentadas entre septiembre, octubre y noviembre de 2013 no era procedente. La
solicitud se acompafié de la certificacion de revisor fiscal que dio cuenta de que ese valor
«ho se ha contabilizado ni se contabilizara como costo o deduccion», ademas de que
tal suma fue desconocida como IVA descontable por parte de la demandada, por
tratarse de productos usados para la elaboracién de medicamentos, operacion excluida
del IVA.

Los hechos indicados dan cuenta de que el pago reclamado en devolucion,
correspondia a una suma autoliquidada por la actora por concepto de IVA, en sus
declaraciones de importacion de alcohol etilico al 96.1% del periodo septiembre a
noviembre del afio 2013 por valor de $641.226.000, el cual llevé a sus declaraciones de
los bimestres 5 y 6s del afio 2013 como impuestos descontables.

Sibien la contribuyente, ahora apelante, corrigioé sus declaraciones del IVA por los citados
bimestres para suprimir los impuestos descontables por la operacion de importaciéon del
alcohol, acogiendo asi los emplazamientos para corregir que se sustentaban en que la
operacidon habia sido excluida, lo cierto es que este hecho no resultaba por si solo
suficiente para configurar el titulo indispensable para reclamar el IVA pagado con las
declaraciones de importacion, puesto que estas seguian subsistiendo amparadas con la
presuncion de veracidad, de ahi que se hacia necesario corregir las autoliquidaciones
privadas.

A los efectos anteriores, se requeria obtener una liquidacién oficial de correccion, en
orden a establecer la procedencia de eliminar el IVA autoliquidado a la tarifa general, en
la importacion del alcohol, lo que implicaba demostrar su destinacion a la produccion de
medicamentos de las partidas expresamente sefaladas en la normativa tributaria,
procedimiento que debia adelantarse dentro del término de firmeza de las declaraciones
de importacion, esto es, en un lapso de tres afios, conforme lo advirtid la entidad
demandada.

Por todo lo anterior no se dara prosperidad a la apelaciéon. En consecuencia, la Sala
confirmara la decision de primera instancia por las razones sefialadas en esta
providencia.
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Conclusion

8- La recuperacion de pagos en exceso cuando este se deriva de un error del
administrado requiere, tratandose de asuntos aduaneros, la correccion previa de la
autoliquidacion privada a través de una liquidacion oficial de correccion.

Costas

9- Por no estar probadas en el expediente, la Sala se abstendra de condenar en costas
en esta instancia, conforme con lo establecido en el articulo 365.8 del CGP. Como las
costas impuestas en primera instancia no fueron apeladas, se mantendran.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Cuarta, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA
1. Confirmar la sentencia apelada.
2. Sin condena en costas en esta instancia.
Notifiguese y comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

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

(Firmado electrénicamente) (Firmado electronicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta
(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON

La validez e integridad pueden comprobarse acudiendo a la siguiente direccion electronica:
https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador
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