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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota D.C., veinticinco (25) de septiembre de dos mil diecinueve (2019)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
Radicacién: 17001-23-33-000-2015-00277-01 (22623)
Demandante: CERVECERIA UNION S.A — CERVIUNION S.A
Demandado: DEPARTAMENTO DE CALDAS

Temas: Impuesto al consumo y/o participacion de licores, vinos,
aperitivos, y similares de produccién nacional de los
bimestres correspondientes a los meses de enero a
diciembre del afio 2012. Procedencia de la liquidacion de
aforo y la liquidacion oficial de revision.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Seccidn a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia del 2 de junio de 2016 promulgada por el
Tribunal Administrativo de Caldas, la cual dispuso:



PRIMERO: DECLARASE infundada la excepcion denominada por
la parte demandada como “IMPROCEDENCIA DE LA ACCION”
propuesta.

SEGUNDO: DECLARASE la nulidad de la liquidacion oficial de
aforo del 28 de enero de 2014 expedida por el departamento de
Caldas contra CERVECERIA UNION S.A, y de la Resolucién N°
1342-7 del 12 de febrero de 2015, que resolvio desfavorablemente
el recurso de reconsideracién interpuesto contra el anterior.

A titulo de restablecimiento del derecho, declarar en firme las
declaraciones del impuesto al consumo de cerveza, sifones, refajos
y mezclas presentadas por Cerveceria Union S.A por los meses de
enero, febrero, marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto, septiembre,
octubre, noviembre y diciembre del afio 2012.

TERCERO: CONDENASE en costas a cargo del Departamento de
Caldas, fijjandose como agencias en derecho la suma de
$2.900.000 M/CTE, liquidense las costas por Secretaria una vez
ejecutoriada la presente providencia.

CUARTO: Ejecutoriada esta sentencia, LIQUIDENSE los gastos del
proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere, vy
ARCHIVESE el proceso, previas las anotaciones del caso en el
Sistema Justicia Siglo XXI.

QUINTO: La anterior providencia se NOTIFICA en estrados.

ANTECEDENTES
1. Demanda
1.1 Pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
la sociedad Cerveceria Union S.A actuando mediante apoderada, solicit6:

1. Que se decrete la nulidad de a liquidacion de aforo del 28 de
enero de 2014 expedida por la Unidad de Rentas del Departamento
de Caldas.



2. Que se declare la nulidad de la Resolucion No.1342-7 del 12 de
febrero de 2015 mediante la cual la Unidad de Rentas del
Departamento de Caldas resuelve el recurso de reconsideracion
presentado contra la liquidacién de aforo precitada.

3. Que a titulo de restablecimiento del derecho se declaren en firme
las liquidaciones privadas presentadas con las declaraciones del
impuesto al consumo, de cervezas, sifones, refajos y mezclas de
los periodos de enero, febrero, marzo, abril, mayo, junio, julio,
agosto, septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 2012 y que
en consecuencia se declare que Cerveceria Unién S.A., no debe
suma alguna al Departamento de Caldas por tales periodos.!

1.2 Hechos relevantes

Cerveceria Union S.A present6 las declaraciones del impuesto al consumo
de cerveza, sifones, refajos y mezclas de bebidas en el Departamento de
Caldas, correspondientes a los periodos de enero a diciembre del 2012.

Previo emplazamiento, la Unidad de Rentas de la Secretaria de Hacienda de
la Gobernacion de Caldas, expidio la liquidacion de aforo del 28 de enero de
2014.

El 28 de marzo de 2014, la compafiia accionante interpuso recurso de
reconsideracién contra la liquidacion de aforo.

La Resoluciéon No0.1342-7 del 12 de febrero de 2015, resolvi6 de forma
adversa el recurso de reconsideracion.

1.3 Normas violadas y concepto de la violaciéon

1.3.1 Nulidad de la liquidacion de aforo del 28 de enero de 2014 por
expresa violacion del debido proceso

El demandante sefala que en concordancia con el articulo 59 de la Ley 788
de 2002 los entes territoriales para efectos de la fiscalizacibn de los
impuestos estan en la obligacion de utilizar los procedimientos establecidos
en el Estatuto Tributario Nacional. Por esto, el Departamento de Caldas
estaba en la obligacion de seguir los procedimientos para la fiscalizacion del
impuesto al consumo de cerveza, sifones, refajos y mezcla de bebidas
establecidos en dicho ordenamiento.

! Folio 2 del expediente.



La liquidacion de aforo Unicamente es procedente cuando no se presenta la
declaracion tributaria correspondiente, situacion que no se dio en este caso,
porque la demandante presento las declaraciones de los periodos de enero a
diciembre del afio 2012.

Por las razones expuestas, la Administracion estaba obligada a seguir el
procedimiento de revision, y no el de aforo, segun lo dispuesto en el Estatuto
Tributario Nacional en sus articulos: 703, 704, 705y 712.

Si eventualmente se aceptara que la liquidacion de aforo pudiera tratarse
como una liquidacion oficial de revision, se estaria frente a una imposibilidad
juridica de hacerlo, toda vez que, ademas de notificarse fuera de los 2 afios
gue se tiene para modificar las declaraciones privadas, este procedimiento
adolece de un requisito indispensable para la liquidacién oficial de revision, el
requerimiento especial por parte de la administracion al demandante.

1.3.2 Nulidad de la liquidacion de aforo por falta de los requisitos
exigidos para su validez

Considera el demandante que la liquidacion de aforo del 28 de enero de
2014 carece de requisitos fundamentales para su validez, como lo es la
explicacion sumaria de las modificaciones efectuadas a la declaracion, y la
indicacion de las bases gravables que determinan la liquidacion.

1.3.3 N
ulidad de la liquidacién de aforo por indebida notificacion —
notificacion en lugar diferente a la que indico el contribuyente

El articulo 215 de la ordenanza 674 del 2011, en concordancia con el articulo
563 del Estatuto Tributario Nacional, dispone que las notificaciones deben
ser realizadas a la direccion informada por el contribuyente.

Sin embargo, la Unidad de Rentas cambid unilateralmente el procedimiento
de notificacion bajo el argumento que el demandante no registré en su ultima
declaracién la direccion de notificacion, lo cual no es cierto, toda vez que,
como se constata en las declaraciones presentadas, si tiene registrada la
direccién en las declaraciones de impuesto al consumo del periodo de enero
a diciembre del 2012.

1.3.4 Improcedencia de la sancion por extemporaneidad



Cerveceria Union S.A presento las declaraciones de impuesto al consumo de
cerveza, sifones, refajos, y mezclas de bebidas de forma oportuna para los
periodos correspondientes de enero a diciembre del afio 2012, por lo cual no
se cumple con los presupuestos del articulo 642 del Estatuto Tributario
Nacional, dado que no hay un hecho sancionable.

Al no existir un hecho sancionable por extemporaneidad la administracion
aplicé indebidamente el articulo 642 del Estatuto Tributario Nacional, lo cual
acarrea la nulidad de los actos proferidos por la Administracion.

2. Oposicién

El Departamento de Caldas, se opone a las pretensiones, con fundamento en
los siguientes argumentos:

2.1. Revisadas las declaraciones de cada periodo, asi como los demas
elementos probatorios, se encontré que efectivamente se dejé de declarar y
pagar el impuesto al consumo por ciertas cantidades de productos
introducidas al Departamento de Caldas, lo que motivé el proceso de
determinacién por parte de la Administracion.

2.2. Las tornaguias que sirvieron a la Unidad de Rentas del Departamento de
Caldas para verificar el ingreso de cervezas, sifones, y refajos al territorio
departamental fueron medios probatorios eficaces, pues su expedicion
significa que se autorizé su distribucion. Supone esto que si la tornaguia no
corresponde a lo declarado debia proceder a aforarse oficialmente.

2.3. En el proceso de fiscalizacién la Administracion detectd las anomalias
mencionadas, por ejemplo, en el mes de diciembre de 2012, la empresa
demandante reporté en las tornaguias 90.165 unidades, mientras que solo
declar6 un total de 78.162 unidades, arrojando una diferencia de 12.003
unidades que generd un impuesto por valor de $116.491.922, monto que no
fue declarado ni pagado por el demandante.

2.4. Argumenta que, si lo procedente fuera la liquidacion oficial de revision en
lugar de la liquidacién de aforo, su notificacién fue oportuna, pues se realizé
en enero de 2014. Ademas, el emplazamiento para declarar cumplié con los
requisitos que se exigen para el requerimiento especial.

Se debe entender notificada la Liquidacion Oficial de Revisién por conducta
concluyente. Todo, porque la demandante interpuso el recurso de
reconsideracion en el término establecido en la ley.



2.5. Propuso excepcion denominada “improcedencia de la accién”, toda vez
que el acto administrativo se encuentra ajustado a derecho como lo
establece la ley y la jurisprudencia.

3. Sentencia de primera instancia
Para anular los actos demandados, dijo el Tribunal Administrativo de Caldas:

3.1 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 59 de la Ley 788 de 2002,
las entidades territoriales en el procedimiento de fiscalizacion de los tributos
a su cargo, deben someterse a las disposiciones del Estatuto Tributario
Nacional.

3.2 El procedimiento que fue escogido por la Administracion fue el incorrecto.
La liquidacion oficial de aforo opera Unicamente en los casos en que el
contribuyente no ha presentado la declaracion de impuestos. El
procedimiento indicado es el de revision, toda vez que el contribuyente si
presento las declaraciones del impuesto al consumo sobre cerveza, sifones,
refajos y mezclas de bebidas.

3.3. Asi las cosas, es claro que el procedimiento adelantado por la
Administracion, para incluir las nuevas unidades encontradas en las
tornaguias en las declaraciones del impuesto al consumo de cervezas,
sifones, refajos y mezclas del afio 2012, no se ajusté a las disposiciones
tributarias que regulan la Liquidacién Oficial de Revision.

4. Recurso de apelacion

El Departamento de Caldas, actuando mediante apoderado apel6 la
sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal Administrativo de
Caldas el 2 de junio de 2016, por las siguientes razones:

(i) El Tribunal Administrativo de Caldas no tuvo en cuenta que con el
emplazamiento para declarar proferido a Cerviunion S.A., se permitio el
ejercicio de su derecho a la defensa, permitiéndole modificar las
declaraciones presentadas.

(i) Lo que pretendié la Administraciéon cuando adelant6 el proceso de
aforo fue darle a conocer a la sociedad Cerviunion S.A., las
inconsistencias presentadas en las declaraciones privadas.

(i) La interpretaciéon del Tribunal respecto del procedimiento que se debid
adelantar, privilegia lo procedimental sobre lo sustancial.



(iv) En el momento en que Cerviunidn S.A. interpuso el recurso de
reconsideracion contra la liquidacion oficial de aforo se entiende que fue
notificada por conducta concluyente, lo que subsana cualquier
irregularidad en ese punto.

(v) Al interponer Cerviunion S.A. el recurso de reconsideracion frente a la
liquidacion oficial de aforo materializ6 su derecho de defensa contra el
acto administrativo.

5. Alegatos de conclusién en segunda instancia

La apoderada de la parte demandante reiter6 los argumentos expuestos en
la demanda.

La apoderada de la parte demandada no intervino en esta etapa procesal.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Procurador considera que la sentencia se debe confirmar por lo
siguiente:

No es posible tener la liquidacion de aforo como liquidacion oficial de

revision, porque en esa actuacion, no se expidié requerimiento especial, el

cual es requisito necesario en el procedimiento de revision.

La sociedad demandante declar6 el impuesto al consumo en el periodo

fiscalizado, es por esto que lo que le correspondia a la Administracion era

expedir la liquidacion oficial de revision y no la liquidacién de aforo.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Liquidacién oficial de revisién y liquidacién de aforo

Para decidir este recurso es indispensable hacer las siguientes distinciones:

1.1. Mediante el procedimiento oficial de revision, previsto en el Estatuto
Tributario, la Administracion Tributaria podra modificar las liquidaciones



privadas de los contribuyentes, responsables o agentes retenedores, tanto de
orden nacional como local?.

1.2. La liguidacion oficial de revision parte siempre del supuesto de que el
contribuyente ha cumplido su deber de presentar el denuncio privado del
tributo y tiene, por fin, modificar las declaraciones privadas presentadas por
el contribuyente.

Eso explica la existencia de un acto de trdmite previo, requerimiento especial.
Acto administrativo que debe contener todos los puntos que se proponen
modificar, la cuantificacion de los impuestos, anticipos, retenciones y
sanciones, asi como la explicacion de las razones en que se sustenta la
decision administrativa, que necesariamente, de ser el caso se deben reflejar
en el acto definitivo- liquidacion oficial de revision3.

1.3. La liquidacion oficial de aforo, por el contrario, parte de un hecho distinto.
El contribuyente no ha cumplido su deber de presentar la declaracion
respectiva. Por eso, no hay un acto previo semejante al requerimiento
especial, por obvias razones.

El articulo 715 del E.T., dispone:

‘EMPLAZAMIENTO PREVIO POR NO DECLARAR. Quienes
incumplan con la obligacion de presentar las declaraciones
tributarias, estando obligados a ello, seran emplazados por la
Administracion de Impuestos, previa comprobacion de su
obligacion, para que lo hagan en el término perentorio de un (1)

2 Cf. Articulo 66 de la Ley 383 de 1997, “Los municipios y distritos, para efectos de las
declaraciones tributarias y los procesos de fiscalizacion, liquidacién oficial, imposiciéon de
sanciones discusién y cobro relacionados con los impuestos administrados por ellos,
aplicaran los procedimientos establecidos en el Estatuto Tributario para los impuestos del
orden nacional”.

Articulo 59 de la Ley 788 de 2002 dispuso; “PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO
TERRITORIAL. Los departamentos y municipios aplicaran los procedimientos establecidos
en el Estatuto Tributario Nacional, para la administracion, determinacion, discusion, cobro,
devoluciones, régimen sancionatorio incluida su imposicién, a los impuestos por ellos
administrados. Asi mismo aplicaran el procedimiento administrativo de cobro a las multas,
derechos y demas recursos territoriales. EI monto de las sanciones y el término de la
aplicacion de los procedimientos anteriores, podran disminuirse y simplificarse acorde con la
naturaleza de sus tributos, y teniendo en cuenta la proporcionalidad de estas respecto del
monto de los impuestos”.

8 Articulos 702, 703, 704 y 711 del E.T.



mes, advirtiéndoseles de las consecuencias legales en caso de
persistir su omision.

El contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, que
presente la declaracion con posterioridad al
emplazamiento, debera liquidar y pagar la sancién por
extemporaneidad, en los términos previstos en el articulo 642”.

1.4. Se trata, pues, de dos figuras distintas, dadas las obligaciones o deberes
incumplidos, lo que explica, igualmente, que el plazo para el ejercicio de la
potestad de fiscalizacion, procedimiento, monto de las sanciones, etc., sean
diferentes.

Y si bien, en ambos procedimientos se garantiza el derecho al debido
proceso y el derecho de defensa, lo cierto es que, por tratarse de
formalidades concebidas en favor del administrado, su cumplimiento y
respeto imponen a todas las autoridades velar por su estricta realizacién, sin
gue se pueda sustituir o suplantar uno por otro, mas cuando esta en juego no
solo la determinacién del impuesto sino también la imposicion de una
sancion.

Con mayor razén si se tiene en cuenta, como ha dicho esta Sala que “Dentro
de las liquidaciones oficiales de impuestos se encuentran la de aforo y la de
revision. La liquidacion de aforo tiene por objeto que la Administracion
determine la obligacién tributaria a cargo del contribuyente, cuando éste no
ha cumplido el deber de declarar, estando obligado a ello (articulo 717 del
Estatuto Tributario). El tramite previo a la liquidacibn de aforo es la
expedicion previa del emplazamiento para declarar y la imposicién de la
sancion por no declarar (articulos 643, 715y 716 ibidem).

La liguidaciéon de revision, por su parte, tiene por finalidad modificar, por una
sola vez, las declaraciones privadas de los contribuyentes, para lo cual es
necesaria la expedicién del requerimiento especial (articulos 702 y 703 del
Estatuto Tributario).

En sintesis, el presupuesto para la practica de la liguidacion de aforo, es la
inexistencia de la declaracion a cargo del obligado, y para la de revision, por
el contrario, la existencia de aquélla, con el fin de modificar oficialmente su
contenido”.*

4 Sentencia del 25 de septiembre de 2006. Exp.66001-23-31-000-2003-00884-01 (15690) —
Magistrado Ponente: Héctor J. Romero Diaz.

Sentencia del 5 de marzo de 2018. Exp.680012331000-2010-00111-01 (21920) — Magistrado
Ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario_pr026.html#642

2. Caso concreto

2.1 La sociedad Cerveceria Unidn S.A presentd las declaraciones del
impuesto al consumo de cervezas, sifones, refajos y mezclas,
correspondientes a los meses de enero a diciembre del afio 2012.

Naturalmente, que si existian diferencias respecto al impuesto a cargo o a las
bases gravables, lo indicado era expedir el requerimiento especial y
posteriormente la liquidacién oficial de revision.

No obstante, previo emplazamiento para declarar, la Administracién expidié
liquidacién de aforo el dia 28 de enero de 2014.

2.2. En esas condiciones, no se ritud el procedimiento correspondiente a la
liquidacion oficial de revision, omisidon que vulnera una forma esencial, que
esta concebida en garantia de los derechos del contribuyente.

Se insiste, el emplazamiento como acto previo de la liquidacion de aforo
busca como fin Unico que el contribuyente presente su declaracion.

El requerimiento especial como acto previo a la liquidacion oficial de revision
tiene como finalidad que el obligado que ya cumplié la obligacién de declarar
tenga la potestad de corregir en los términos sefialados por la
Administracion.

2.3. En el caso concreto, la Administracion no se ajusté a los procedimientos
dispuestos en el ordenamiento, por lo tanto, su actuacion es nula.

3. Sobre la condena en costas

No habra lugar a condena en costas (gastos o expensas del proceso y
agencias del derecho) porque en el expediente no se probd su causacion,
como lo exige el numeral 8 del articulo 365 del CGP, aplicable al caso
concreto por expresa remision del articulo 188 del CPACA.

En mérito de lo expuesto, la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y la ley,




FALLA

1. Confirmar la sentencia proferida en primera instancia por el Tribunal
Administrativo de Caldas el 2 de junio de 2016.

2. Sin condena en costas en esta instancia.

3. Reconocer personeria a Carmen Eugenia Cardona Ledn quién actia en
calidad de apoderada de la parte demandada.

4. Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al Tribunal
de origen.

Copiese, notifiquese y cumplase.

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

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente de la Sala

MILTON CHAVES GARCIA JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



