Honorable Magistrada

Nelly Yolanda Villamizar de Pefiaranda

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION CUARTA

SUB SECCION “B”

Bogota D.C.

E. S. D.

REF.: Proceso con radicado N° 25000-23-37-000-2015-01700-00
Demandante: CARBONES DEL CERREJON LIMITED
Demandando: INDUMIL- U.A.E. DIAN- ADRES
RECURSO DE APELACION CONTRA EXCEPCIONES
PREVIAS

CAMILO ZARAMA identificado con cédula de ciudadania No. 79.791.437 y la
tarjeta profesional de abogado No. 107.701 expedida por el Consejo Superior de la
Judicatura, obrando en nombre y representacion de INDUMIL, de manera
respetuosa procedo a presentar recurso de apelacion contra del Auto de
Excepciones Previas, notificado el pasado 7 de mayo de 2021 en el proceso de la
referencia, en los siguientes términos:

I OPORTUNIDAD PROCESAL

El siguiente escrito de apelacion se presenta dentro del término legal de tres (3)
dias siguientes contados a partir de la notificacion del auto, el cual fue notificado
por estado el pasado 7 de mayo de 2021, de acuerdo con lo sefalado en el articulo
244 de la Ley 1437 de 2011 (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en adelante “CPACA”).

Asi, el término para presentar este recurso tendria como vencimiento el 12 de
mayo de 2021.

I1. ARGUMENTOS POR LOS CUALES EL AUTO DE LA SUB-
SECCION “B” DE LA SECCION CUARTA DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA DEBE SER REVOCADO

A. El Tribunal no resuelve de fondo la excepcion de inexistencia de actos
administrativos demandables ante la jurisdiccion contencioso administrativo.

Con fundamento en lo establecido en el numeral 3 del articulo 169 del CPACA,
INDUMIL interpuso excepcion de inexistencia de actos administrativos toda vez
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que el Cerrejon pretender demandar la nulidad de factura de ventas y de recibos de
caja en los cuales se liquido el Impuesto Social. En su oportunidad se adujo que
los actos que pretenden ser demandados no cumplen con los requisitos legales para
ser considerados actos administrativos y, por lo tanto, no son sujetos de control
judicial ante lo contencioso administrativo.

En lo que respecta a las facturas, estas son un acto juridico de caracter privado que
emiten INDUMIL con el fin de realizar el cobro de su actividad comercial y sobre
la cual se realiza el recaudo del Impuesto Social, de acuerdo con los lineamientos
legales de acuerdo a su funcion de mero recaudador del Impuesto Social segun
también lo ha sefialado Consejo de Estado en sus pronunciamientos.

En cuanto a los recibos de caja, se adujo que tampoco cumplen con los requisitos
para ser considerados actos administrativos, mas cuando son la constancia del
pago del impuesto que autoliquidé el propio Cerrejon de forma previa a la emision
de la factura. Es absolutamente claro que la autoliquidacion de impuesto es una
actuaciéon privada y de ninguna manera puede considerarse que son actos
administrativos de determinacion oficial.

El demandante erroneamente considera que la factura comercial que fue emitida
por INDUMIL y que pretende demandar constituye una Factura de Liquidacion
Oficial. Igualmente confunde los recibos de caja con recibos oficiales.

Al respecto, el Honorable Tribunal mediante el auto que se recurre niega la
excepcion con fundamento en el pronunciamiento realizado por la DIAN en via
gubernativa en el que consideré que los actos proferidos por INDUMIL si
corresponden a actos administrativos.

Con fundamento en dicho pronunciamiento y sin lugar a realizar un analisis de
caracter legal sobre la naturaleza de los actos que estan siendo demandados, en
contravia de las normas que regulan los requisitos de los actos administrativos y
las normas que regulan el procedimiento administrativo, el Tribunal decidid
declara no probada la excepcidon relacionada con la inexistencia de los actos
demandados, por lo tanto, el auto debe revocarse con el fin de realizar un andlisis
de fondo de los argumentos juridicos esbozados en esta excepcion de cara a
declarar que lo aducido por INDUMIL tiene vocacion de prosperar, dado que la
jurisdiccion contencioso administrativa no tendria competencia para declarar la
“nulidad” de actos juridicos de naturaleza comercial como lo son las facturas y las
cuentas de cobro.

B. El Tribunal legitima el indebido agotamiento de las actuaciones en
sede administrativa.



De la mano con la excepcion de inexistencia de actos administrativos, INDUMIL
adujo oportunamente que la parte demandante no agotd correctamente el
procedimiento en sede administrativa el para caso que nos compete. En particular,
vale la pena reiterar que la actora aduce que no es sujeto pasivo del Impuesto
Social, la normativa tributaria establece un procedimiento especifico para estos
casos en el que prevé la posibilidad de solicitar la devolucion del pago de lo no
debido.

Es decir que, aunque los actos por los cuales se recaud6 el pago del Impuesto
Social (factura y recibos de caja) no eran objeto de recursos a no ser actos
administrativos, la normativa consagraba el procedimiento de devolucion del pago
de lo no debido ante la DIAN que debidé seguir la parte demandante antes de
impetrar la demanda de los mismos actos que no fungen como actos
administrativos. De ahi se derivan las falencias e incongruencias desde el punto de
vista legal que hoy se pretenden avizorar en esta instancia.

Por lo tanto, vale la pena reiterar que la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, en providencia del 10 de febrero de 2014, proferida al resolver
el conflicto de competencia negativo presentado por la Industria Militar en materia
de Impuesto Social, precisé que a la Industria Militar tan solo tenia la funcién de
recaudo y que, de acuerdo a la normativa vigente, la DIAN es la titular de las otras
funciones de administracion, vale decir la fiscalizacion, liquidacion, discusion,
cobro, devolucidn, sancién y demas aspectos relacionados con el tributo.

Por lo anterior, se comprueba que el procedimiento que debid realizar la
demandante antes de iniciar la etapa judicial implicaba agotar la etapa
administrativa por medio de la solicitud de devolucion en la medida que a través
de dicho proceso la DIAN era competente para pronunciarse sobre la sujecion
pasiva del Impuesto Social en el caso del Cerrejon y las eventuales resoluciones
que emitira la Administracion eran actos administrativos que podrian ser
demandados ante la jurisdiccion contenciosa administrativa.

De haberse seguido correctamente el procedimiento que establece la normativa
fiscal para este tipo de situaciones, no se generarian las inconsistencias legales del
caso particular como la pretension de nulidad sobre actos de caracter privado como
fue indicado en el cargo anterior.

En lo que respecta al indebido agotamiento de la sede administrativa por diferencia
en lo planteado en sede administrativa y en via judicial, en el escrito de la
demanda se adujo que Cerrejon nunca solicitd en la discusion que sostuvo con
INDUMIL la nulidad de los actos comerciales que proferia (recibos de caja), sino
la revocatoria de las actuaciones previas a la expedicion de dichos actos
comerciales.



Sobre el particular, el Tribunal consideré que por el hecho de haber solicitado en
el recurso de reconsideracion que fue resuelto por la DIAN y no por INDUMIL, la
revocatoria de la liquidaciéon del Impuesto Social a los Explosivos, debe
entenderse que es la misma solicitud de declaracion de nulidad de las facturas de
venta y recibos de caja.

No obstante, en nuestro criterio existe una diferencia sustancia entre lo que se
entiende revocar la liquidacion de un impuesto que, dicho sea de paso, la hizo el
Cerrejon mismo, y otra muy distinta declarar la nulidad de todo el acto juridico
que en este caso consiste en una factura de venta que entre otras cosas también
soporta la actividad comercial que realizo6 INDUMIL.

En esos términos solicitamos sea revocada la decision del Tribunal de considerar
como no probada la excepcion de indebido agotamiento de las actuaciones en sede
administrativa.

C. El Tribunal legitima una indebida acumulacion de pretensiones.

El Tribual concluye que la excepcion que plantea INDUMIL bajo este supuesto es
el mismo planteado realizado en la excepcion de indebido agotamiento de las
actuaciones en sede administrativa. No obstante, no compartimos dicha conclusion
dado que tal y como fue indicado en la sustentacion de la excepcion, existe una
indebida acumulacion de pretensiones por cuanto el Tribunal no es competente
para declarar la nulidad de actos de caracter privado que no cumplen con los
requisitos para ser considerados actos administrativos.

Por lo tanto, se solicita se revoque la decision del Tribunal de declarar como no
probada esta excepcion y por lo tanto se declara que este vicio impide el desarrollo
del proceso.

D. Falta de legitimacion por Pasiva- El Tribunal legitima las pretensiones
de devolucion del Impuesto Social en cabeza de INDUMIL, aunque funja
simplemente como agente recaudador.

El Tribunal rechaza esta excepcion secundandose en un pronunciamiento anterior
del Consejo de Estado, ajeno a la presente controversia. No obstante, el Tribunal
no preciso si los argumentos esbozados en dicha oportunidad son compatibles con
lo que nos compete en este proceso.

En particular, con el fin de velar por el debido proceso se solicita pronunciamiento
particular sobre el caso en estudio. En la oportunidad debida se adujo que como
INDUMIL tiene la condiciéon de demandado sin que el Cerrejon haya precisado e
individualizado las pretensiones contra ¢l, implica que INDUMIL debe responder
por la totalidad de las pretensiones, y estd vinculado no sélo frente a la nulidad de
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las facturas y recibos de caja, sino también frente a la devolucion del Impuesto
Social con sus intereses.

En ese sentido, se observa que, mas alla de los perjuicios que lo anterior le pueda
ocasionar a INDUMIL, lo cierto es que, INDUMIL tiene solamente una funcion
recaudatoria, el demandarlo pretendiendo que responda también por las
devoluciones del Impuesto Social, sobre lo cual no tiene competencia; de tal forma
que la demanda tiene un vicio en la legitimacion de la causa en pasiva, que
también podria considerarse como indebida acumulacion de pretensiones al no
especificar cudles son contra un demandado y cuales contra el otro.

En ese sentido, solicitamos se revoque la decision del Tribunal y se disponga a
pronunciarse de manera especifica sobre la excepcion interpuesta, declarando que
INDUMIL no tiene legitimad en la causa por pasiva.

E. Falta de legitimidad por Activa.

Contrario a lo aducido por el Tribunal, independientemente de que las resoluciones
demandadas y emitidas por la DIAN hayan sido proferidos en contra de la actora,
¢ésta no estd facultada para solicitar la nulidad de facturas y recibos de caja que no
fueron pagados por esta.

Por lo tanto, debido a que Cerrejon confiesa que los pagos del Impuesto Social no
fueron efectuados en su totalidad por la compaiia y, adicionalmente, solicita que
se le devuelvan sumas que no ha cancelado, configurdndose asi la falta de
legitimacién en la causa por activa por parte d¢ CARBONES DEL CERREJON
LIMITED, al no ser quien pago6 la totalidad de las sumas que espera le sean
reintegradas.

En esos términos se solicita se revoque el auto y se conceda las excepciones.

F. El Tribunal legitima el indebido agotamiento de las actuaciones en
sede administrativa- Solicitud de silencio administrativo positivo.

El Tribunal no interpreta adecuadamente la excepcion propuesta en este supuesto.
De acuerdo con lo previamente sefialado por INDUMIL, la excepcion se sustenta
en la falta de agotamiento de actuaciones en sede administrativa debido a que el
articulo 734 del Estatuto Tributario expresamente sefiala que el silencio
administrativo positivo debe ser solicitado en sede administrativa.

El Tribunal por su parte, desestima la excepcion sefialando que “el silencio
administrativo positivo en el marco de la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho se subsume dentro del cargo de nulidad por falta de competencia
temporal de la Administracion y por ende constituye un argumento nuevo o
mejorado a efectos de reforzar su ataque contra la actuacion combatida, siendo
ello procedente y sin que constituya ninguna vulneracion al debido proceso de la
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Administracion, toda vez que existe identidad en la pretension presentada en los
recursos de reconsideracion como en la demanda contenciosa esto es, dejar sin
efectos los actos a través de la cual se liquido el impuesto social a los explosivos,
razon por la cual resulta viable traer a la instancia judicial nuevos planteamientos
0 cargos no expuestos en sede administrativa, pues al final busca desvirtuar la
legalidad de las resoluciones demandadas”.

De manera que, se comprueba que el Tribunal no se refirid a los argumentos
particulares esbozados por INDUMIL al momento de interponer las excepciones
previas. En ese sentido, se solicita revocar la sentencia y declarar probada la
excepcion previa.

I11. SOLICITUD DE APELACION

Por medio de este escrito, solicito que se de tramite al presente Recurso de
apelacion, declaren probadas las excepciones previas interpuestas oportunamente
por INDUMIL en los términos antes indicados y en consecuencia se revoque el
auto que niega las mismas proferidas por el Honorable Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.

Cordialmente,
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CAMILO ZARAMA
C.C. No. 79.791.437 de Bogota
T.P. No. 107.701 del C. S. de la J.



