Radicado: 25000-23-37-000-2018-00252-01 (26747)
Demandante: ATC Sitios de Colombia SAS

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

Bogota D.C., quince (15) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacién: 25000-23-37-000-2018-00252-01 (26747)

Demandante: ATC Sitios de Colombia SAS

Demandado: DIAN

Temas: IVA Bimestres 4 y 5 de 2011. Devolucién. Nulidad de los actos de

determinacion.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 29 de julio de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién A, que decidio®:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: No se condena en costas, por las razones expuestas en la parte considerativa de esta
providencia.

ANTECEDENTES

Actuacion administrativa

Por Resolucién 6283-017 del 22 de noviembre de 20162 la DIAN neg6 por
improcedente la solicitud de devolucion de $2.018.782.990 por pago de lo no debido
presentada por ATC Sitios de Colombia SAS (en adelante, ATC) respecto del IVA
descontable incluido en sus declaraciones de IVA de los bimestres 4 y 5 de 20113. Lo
anterior, teniendo en cuenta la posicion de la administracion frente a tales
declaraciones -desconocer impuestos descontables al considerar que la transaccion sobre un
intangible no generaba IVA por tratarse de la venta de un activo fijo-. Decisién confirmada por la
Resoluciéon 9263 del 23 de noviembre de 20174,

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 Administrativo, Ley 1437 de 2011), la demandante formulé las siguientes
pretensiones®:

1 SAMAI CE, indice 32, ED_C03_17Fallo(.pdf) NroActua 32.

2 SAMAI CE, indice 32, ED_CO01_01Demanda(.pdf) NroActua 32. (pdf), pp. 51 a 56.

3 Cifra correspondiente al IVA facturado por Telefénica Telecom y pagado por ATC con ocasion del contrato 71.1 - 0584.2011
suscrito entre aquellas, por virtud del cual Telefénica otorgé a ATC el derecho de uso y goce de unas torres de comunicacion.
4SAMAI CE, indice 32, ED_C01_01Demanda(.pdf) NroActua 32. (pdf), pp. 79 a 97.

5 SAMAI CE, indice 32, ED_C01_01Demanda(.pdf) NroActua 32. (pdf), pp. 11 a 12.
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A. Que se declare la nulidad total de la Resolucién No. 6283-017 del 22 de noviembre de
2016, ‘Por medio de la cual se niega una solicitud de devolucion’, y la Resolucién No. 9263
del 23 de noviembre de 2017, ‘Por la cual se decide un recurso de reconsideracion’, por
medio de las cuales la Division de Gestion de Recaudo de la Direccion Seccional de
Impuestos de Grandes Contribuyentes y la Subdireccién de Gestion Juridica de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, negaron la solicitud de devolucién
del pago de lo no debido por concepto de impuesto sobre las ventas de los bimestres IV y
V de 2011.

B. Que a titulo de Restablecimiento del Derecho se ordene la devolucion de los valores
pagados indebidamente por la Compafiia, por concepto del Impuesto sobre las Ventas de
los bimestres IV y V del afio gravable 2011, por la suma total de $2.018.782.990.

C. Que se ordene la liquidacion y pago de los intereses legales, a una tasa del 6% anual
expresamente contemplada en el articulo 1617 del Cédigo Civil, teniendo en cuenta los
fundamentos legales que seran expuestos a lo largo de esta Demanda y en virtud de lo
sefialado en el articulo 717 del Cédigo Civil, el cual contempla que los frutos civiles
(intereses legales) seran los relativos al capital exigible. Cabe precisar que los intereses
legales son aquellos que se hayan causado desde la fecha del pago de lo no debido que
realiz6 la Compaiiia, hasta la fecha del vencimiento del plazo con que la Administracion
cuenta para ordenar la devolucion de lo indebidamente pagado.

Debe recordarse que la procedencia de los intereses legales ha sido reconocida por el
Consejo de Estado®.

Adicionalmente, solicitamos a su Honorable Despacho que el reconocimiento de los
intereses corrientes y moratorios generados desde la terminacién del plazo” en que la
Administracién, aun debiendo haberlo reconocido, negé la devolucion de lo pagado
indebidamente por la Compafiia.

Invoc6 como normas violadas los articulos 95 de la Constitucién Politica (CP); 717,
1617 y 2313 del Cadigo Civil (CC); 850 y siguientes del ET (Estatuto Tributario); asi
como los Decretos 2277 de 2012 y 2877 de 2013 compilados en los articulos
1.6.1.21.12 y siguientes del Decreto Unico Tributario 1625 de 2016, bajo el siguiente
concepto de violaciong:

Los actos demandados estan falsamente motivados porque desconocen que la actora
pago el impuesto sobre las ventas facturado por Telefénica y que la propia autoridad
tributaria determin6 que no se causo, por considerar que no estaba gravada con IVA
la operacién econdémica llevada a cabo entre ATC y Colombia Telecomunicaciones
S.A. ESP -Telefénica Telecom- (en adelante, Telefonica), en la que la primera tiene
derecho de uso y goce sobre las torres de comunicacion de la segunda, a cambio de
una contraprestacion dineraria.

Por eso, estando acreditado que los valores solicitados en devolucion fueron
facturados por Telefonica, pagados por ATC y declarados y pagados ante la autoridad
tributaria, procede tal devolucion, con el reconocimiento de los intereses legales
ocasionados como el fruto del capital (articulos 717 y 1617, CC), asi como los intereses
corrientes y moratorios ocasionados en el proceso de devolucion por pago de lo no
debido (articulo 863, ET).

6 Seccion Cuarta, sentencia del 13 de agosto de 2009 (exp. 16392, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas)

" Los intereses corrientes y moratorios se encuentran contemplados en el articulo 863 del Estatuto Tributario Nacional, como mas
adelante se ampliard.

8 lbidem. (pdf), pp. 18 a 37.
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Contestacion de la demanda

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda®. Adujo que los actos que negaron
la devolucion solicitada por la actora no estan falsamente motivados, toda vez que no
esta demostrada la existencia de un pago de lo no debido aunado a que las razones
gue sustentan el pago estan soportadas en los actos de determinacion oficial del
impuesto de IVA de los bimestres 4y 5 de 2011.

No hubo interpretacion errbnea de la normativa sobre devoluciones, pues la
demandante no esta legitimada para pedir en devolucion los valores retenidos por
Telefonica, siendo diferente la relacion entre aquella y la DIAN, de la que se presenta
entre ATC y Telefdnica frente a lo que la actora considera tener derecho.

No procedia devolver a la actora lo pedido, puesto que no cumplio la carga de probar
qgue lo pagado fue trasladado a la DIAN, sumado a que los actos administrativos de
determinacién no se encuentran ejecutoriados, misma razén por la que no existe un
enriquecimiento injustificado del Estado.

Adicionalmente, de llegarse a un eventual reconocimiento de intereses, estos surgen
de la firmeza de las declaraciones oficiales de revision, que no desde la solicitud de
devolucion.

Sentencia apelada

El Tribunal neg6 las pretensiones de la demanda sin condenar en costas'®. Al efecto,
consider6 que la demandante no estaba legitimada para solicitar la devolucion del IVA
descontable de los bimestres 4 y 5 del afio 2011, habida cuenta que la responsabilidad
del impuesto y la facultad para solicitar su devolucién esta radicada en Telefonica.
Aparte que la DIAN, tampoco tiene legitimacion para devolver lo solicitado, que no
surge de una declaracion de ATC, sino de las facturas pagadas por esta a Telefonica,
con lo cual el ente fiscal no tiene una relacion directa con la actora por el referido pago.

Recurso de apelacion

La demandante apel6 la decisién del tribunal!. Aludié a los argumentos expuestos en
primera instancia y afladié que la devolucién aqui discutida se encuentra supeditada a
la decision definitiva que tome esta jurisdiccion sobre las declaraciones de IVA de los

bimestres 4 y 5 de 2011 -en tal sentido, por lealtad procesal expresé que no era su interés obtener
un doble reconocimiento, de tal suerte que, si en el proceso principal contra las liquidaciones oficiales
de IVA se decidiera que el IVA pagado es descontable, este proceso (el de devolucién) tendria que
terminar con el rechazo de la solicitud, al haberse usado como descontable el IVA pagado por ATC; si
por contrario, se mantuvieran los actos oficiales (venta de activos fijos, sin causar IVA ni descontable)
corresponderia la procedencia de la devolucion-.

Refutd al a quo que, por virtud de la relacion juridica tributaria que emerge del régimen
del impuesto sobre las ventas, ATC tiene legitimacion para reclamar la devolucion del
IVA y la DIAN como poseedora material de lo indebidamente pagado esta legitimada
para reintegrarlo, conforme con el articulo 850 del ET.

® SAMAI CE, ipdice 2: ED_CO03_11ContestacionDeLaDemanda(.pdf) NroActua 32
10 SAMAI CE, indice 32: ED_C03_17Fallo(.pdf) NroActua 32.
1 SAMAI CE, indice 32: ED_C03_19RecursoApelacion(.pdf) NroActua 32.
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Pronunciamientos finales

La demandada insistié en lo aducido en la primera instancia y enfatizé en que los
intereses legales pedidos no aplican en este asunto porque en materia tributaria existe
norma especial (articulo 863 del ET)2.

La parte demandante y el ministerio publico guardaron silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Problema juridico

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos demandados, atendiendo los cargos de
impugnacion planteados por la demandante, en calidad de apelante Unica, contra la
sentencia de primera instancia que nego las pretensiones sin condenar en costas.

Previamente se destaca que, levantada la suspension del proceso por
prejudicialidad'?, la demandante alleg6 escrito'# con el que solicité la declaratoria de
improcedencia de la solicitud de devolucion bajo analisis.

Al efecto resalto la incidencia directa en este caso de la sentencia de segunda instancia
del 21 de septiembre de 2023, con lo cual, “al quedar reconocido que la operacién
realizada entre Telefonica Telecom y ATC se encontraba gravada con IVA, se declare
la improcedencia de la devolucion por el pago de lo no debido que cursa en el presente
proceso”y asi “evitar la configuracion de un doble beneficio” sobre el mismo hecho.

Analisis del caso concreto

2- A fin de dirimir la legalidad de los actos administrativos demandados que negaron
la solicitud de devolucion, se debe atender lo determinado en la sentencia que estudio
la legalidad de las Liquidaciones oficiales de revision 312412014000132 vy
312412014000134 del 17 de diciembre de 2014, confirmadas por las Resoluciones
012675 y 012676 del 23 de diciembre de 2015, comoquiera que estos actos son el
fundamento del pago de lo no debido que se analiza en esta oportunidad.

Ello, por cuanto existe una litispendencia de la solicitud de devolucién a la suerte
juridica de las sefaladas liquidaciones oficiales de revision, puesto que, si en dicho
control jurisdiccional tales actos superan el examen de legalidad -por no haberse
causado IVA, ni descontable-, por sustraccién de materia, el IVA descontable cuya
devolucién se pide en este proceso no tendria causa legal, deviniendo posible su
devolucion de cumplirse los supuestos de los articulos 850 y siguientes del ET.

En caso contrario, de prosperar la anulacion de los actos de determinacion oficial -por
haberse causado IVA y descontable-, la solicitud de devolucion que aqui se analiza
perderia sustento juridico, en razén a que el IVA descontable se habria pagado con
causa legal.

2 SAMAI CE, indice 32: ED_CO03_200posiciénARecursoDeApelacionParteDemandadalncluyePoderDelLaDIAN(.pdf) NroActua 32.
13 SAMAI CE, indice 21.

4 SAMAI CE, indice 31.

15 (exp. 26508, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto)
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3- Ahora bien, en el sub lite la Sala constata que, mediante sentencia del 21 de octubre
de 2023 (exp. 26508, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto), esta Seccion fallé en forma
definitiva'® el litigio promovido sobre la legalidad de los actos administrativos proferidos
en el proceso de determinacion que modificaron las declaraciones de IVA de los
bimestres 4 y 5 de 2011, en las que ATC registr6 impuestos descontables,
correspondientes al IVA sobre lo pagado por el arrendamiento de las torres de
comunicacion de Telefonica con ocasion del contrato 71.1 - 0584.2011 suscrito entre
aqguellas, por virtud del cual Telefénica otorgd a ATC el derecho de uso y goce de tales
torres'’. Lo resuelto en la referida providencia de segunda instancia fue revocar la
decision del tribunal y, en su lugar, anular dichos actos y declarar en firme las
declaraciones privadas, producto de haber concluido que habia lugar a descontar el
IVA pagado derivado del contrato de otorgamiento de uso y goce de las torres.

De suerte que, al anularse las citadas liquidaciones oficiales se mantuvo incélume la
liquidacion y pago del IVA descontable y, por ende, como lo sefialé la misma
demandante, desapareci6 el fundamento de la solicitud de devolucion de pago de lo
no debido objeto de este proceso, que se torné improcedente.

En consecuencia, se impone confirmar la sentencia apelada que nego las pretensiones
de la demanda, pero por las razones expuestas.

Conclusién

4- Por lo razonado en precedencia, se establece que en el caso la nulidad de los actos
de determinacion oficial con la consecuente firmeza de las declaraciones privadas de
IVA -en las que se registro IVA descontable- conlleva la improcedencia de la solicitud
de devolucion de pago de lo no debido, que perdié sustento, en razén a que el IVA
descontable tuvo causa legal.

Costas

5- Acorde con el criterio de la Seccién, por no estar probadas en el expediente, no se
condenara en costas en esta instancia, conforme con el articulo 365.8 del CGP.

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

FALLA
1. Confirmar la sentencia apelada, por las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

2. Sin condena en costas en esta instancia.

16 Ejecutoriada el 03 de octubre de 2023. Segun certificacion de la Secretaria de la Seccion Cuarta de esta Corporacion, que obra
en el indice 19.
7 SAMAI CE, indice 32, ED_CDFOLIO4 ATCANEXOSDEMANDA(.pdf) NroActua 2. (pdf), pp. 51 a 56y 79 a 97.
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Notifiguese y comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Camplase.

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

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON

La validez e integridad de este documento pueden comprobarse acudiendo a la siguiente direccién electrénica:
https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador
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