Bogota D.C, 27 de febrero de 2025

Senora Magistrada

Amparo Navarro Lopez

Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Seccion Cuarta — Subseccion “A”

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicado: 25000-23-37-000-2024-00407-00

Demandante: HEON MEDICAL SOLUTIONS S.A.S

Demandada: Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales - UAE DIAN.

Asunto: Escrito de excepciones previas

Yulieth Fernanda Pinilla Roa, identificada con la cédula de ciudadania No.
1.026.583.082 de Bogota, abogada portadora de la T.P. 319.649 del C.S.J.,
funcionaria adscrita a la Division Juridica de la Seccional de Impuestos de
Bogota, actuando en representacion de la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales- DIAN, segun poder adjunto,
por medio del presente escrito y estando dentro del término de traslado de
la demanda, me permito formular la EXCEPCION PREVIA DE INEPTA
DEMANDA POR INDEBIDO AGOTAMIENTO DE LA SEDE
ADMINISTRATIVA, de conformidad con lo senalado en el paragrafo 2° del
articulo 175 del CPACA, en concordancia con lo contemplado en los
articulos 100 y 101 del C.G.P., en los siguientes términos:

I. SINTESIS DEL ASUNTO

La sociedad HEON MEDICAL SOLUTIONS S.A.S., por intermedio de
apoderado judicial presenté demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho, con el objetivo de obtener la nulidad de los siguientes actos:

- Liquidacion Oficial de Revision No. 2023032050000447 de 27 de julio
de 2023, por medio de la cual se modificé la liquidacion privada del
impuesto sobre las ventas del periodo 3 del ano gravable 2018, y se
impuso sancion por inexactitud.

- Resolucion No. 6068 de 05 de julio de 2024, por medio de la cual se
resolvio un recurso de reconsideracion y se confirmé la liquidacion
oficial de revision No. 2023032050000447 de 27 de julio de 2023.

De acuerdo con lo senalado en la demanda, la demandante afirma que los
actos acusados adolecen de nulidad, por lo siguiente:

- Se desconocio el numeral 21 del articulo 476 del Estatuto Tributario,
en adelante E.T., el concepto DIAN 100202208-0820 de 25 de agosto
de 2017, el oficio No. 1058335 de 22 de junio de 2017 y la guia sobre
cloud computing por desconocer la exclusion del impuesto sobre
ventas-IVA.

- Se violo lo dispuesto en los articulos 4° y 48 de la Constitucion Politica
de Colombia, numeral 3° del articulo 476 del E.T. y el articulo
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1.3.1.13.13 del Decreto Unico Reglamentario 1625 por indebida
aplicacion de la exclusion del IVA por concepto de servicios vinculados
al Sistema de Seguridad Social en Salud.

- Falta de aplicacion del paragrafo 2° del articulo 647 del E.T. en tanto
comprobo una interpretacion razonable del derecho y, por tanto, no
hay lugar a la interposicion de la sancion.

En tal sentido, en el presente escrito la tesis que desarrollara la DIAN se
contraera a senalar que: Respecto del primer cargo de nulidad presentado,
esto es, el relacionado con el desconocimiento del numeral 21 del articulo
476 del E.T. sobre la exclusion relacionada con servicios en la nube o cloud
computing opera la excepcion previa de ineptitud sustantiva de la demanda
por falta de agotamiento de la sede administrativa.

II. DE LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS

Inepta demanda por indebido agotamiento de la sede
administrativa.

De conformidad con lo senalado en el numeral 5° del articulo 100 del C.G.P.,
en concordancia con lo senalado en el numeral 2° del articulo 161 del
CPACA., en el presente caso frente al primer cargo de nulidad formulado por
la sociedad demandante se configuran los supuestos de la excepcion previa
de inepta demanda por indebido de agotamiento de la sede administrativa,
asi:

“Articulo 100. Excepciones previas. Salvo disposicién en contrario, el
demandado podrd proponer las siguientes excepciones previas dentro del
término de traslado de la demanda:

(---)
5. Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales o por indebida
acumulacién de las pretensiones.

“Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La presentacion de la
demanda se sometera al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes
casos:

(-..)

2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberdn
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren
obligatorios. (...)”

Sobre las excepciones previas, el Consejo de Estado explico:

“Las excepciones previas permiten al demandado cuestionar la forma en la que
fue ejercido el medio de control, por no avenirse a los paradmetros que la ley
establece para la presentacién y tramite de la demanda. Dicho de otro modo,
es la manifestacion de la defensa ante la insuficiencia en el cumplimiento de
las reglas del proceso, cuyo acatamiento se impone por ser presupuesto de
validacién de la decision judicial que desata la litis. Esto es asi, porque las
formas propias de cada juicio no constituyen una mera ritualidad, sino el
contexto previo para generar confianza a los usuarios de la administracién de
justicia, a fin de que la via disefiada por el legislador para acceder a la
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administracion de justicia resulte previsible y, por tanto, otorgue sequridad
juridica a las partes.”!

Argumentos que sustentan la excepcion
i) De lo esgrimido por el demandante.

El demandante expone en su concepto de violacion como cargo de nulidad
la inaplicacion del numeral 21 del articulo 476 del E.T., que corresponde a
las actividades excluidas por servicios de computacion en la nube (cloud
computing).

A efectos de introducir al debate judicial y que se estudie dicho cargo afirma
que en sede jurisdiccional es posible proponer nuevos y mejores argumentos
a los discutidos en la via administrativa, en ese sentido, sostiene que el cargo
presentado no esta incluyendo nuevos hechos, pues la discusion se centra
en determinar si los servicios prestados se pueden clasificar como servicios
de Cloud Computing o computacion en la nube.

Indica que la DIAN conocia de su naturaleza dado que los servicios
prestados por el demandante consistian en arrendamiento de software,
servicios de infraestructura, servicio de soporte, desarrollo a la medida,
inteligencia de negocios y servicios de capacitacion. Afirmacion contenida
en el numeral 4° del concepto de violacion que resulta falsa.

Senala que lo expuesto se trata de un argumento de derecho nuevo y no de
un hecho nuevo, ya que la discusion se centra en determinar si los servicios
prestados por el demandante y fiscalizados por la DIAN pueden clasificarse
como servicios de cloud computing.

Senalo que, el numeral 21 del articulo 476 del E.T. contempl6 dentro de los
servicios excluidos de impuesto IVA los de computacion en la nube. A
renglon seguido referencia que se entiende por cloud computing por parte
del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y comunicaciones en la guia
publicada sobre el asunto.

Cit6 el concepto No. 100202208-0820 de 2017 emitido por la DIAN en que
defini6 las 5 caracteristicas que debe acreditar dichos servicios, a saber: i)
autoservicio bajo demanda; ii) acceso amplio a la red; iii) conjunto comun
de recursos; iv) rapida elasticidad; y v) servicio medible. Asimismo, la
clasificacion de los modelos de servicio en: i) software como servicio; ii)
plataforma como servicio; e iii) infraestructura como servicio. Servicios de
cloud computing que deben corresponder a: i) nube privada; ii) nube
publica; o iii) nube hibrida.

En ese sentido, indico que los servicios prestados por HEON de i)
arrendamiento de software; ii) Desarrollo a la medida; iii) inteligencia de
negocios; iv) servicios de infraestructura; v) servicio de soporte; y vi) servicio
de capacitacion se encuentran dentro de los servicios de cloud computing y,

1 C. E., Secc. Quinta. Exp. 11001-03-28-000-2021-00032-00. Auto oct. 26/2021. C.P. Pedro Pablo
Vanegas Gil.
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por lo tanto, estan excluidos de IVA. Afirmacion que no encuentra soporte
dentro del expediente.

A continuacion, senala que el detalle de funcionamiento y principales
caracteristicas que tiene el aplicativo creado por HEON a MEDIMAS, se
encuentra en el “Anexo 7 explicacion de software”, el cual fue realizado por
el area de tecnologia de la demandante.

En razon a lo cual procede a intentar clasificar cada uno de los servicios
facturados en uno de los modelos de computacion en la nube, con base en
la normatividad tecnolégica mencionada, para a partir de ello concluir que
los servicios prestados cumplen con las condiciones para ser catalogados
como servicios de computacion en la nube y, por lo tanto, es procedente su
exclusion del impuesto sobre las ventas — IVA conforme con lo contemplado
en el numeral 21 del articulo 476.

ii) Oposicion de la demandada.

Es necesario precisar que no le asiste razon al demandante comoquiera que
lo planteado no se trata de un argumento nuevo sino de un hecho nuevo
para la administracion tributaria. Al punto que la causal de exclusion de
IVA invocada es diferente, por lo tanto, no es un simple desarrollo
argumentativo nuevo, sino que se trata de argumentos nuevos derivados de
un hecho nuevo, sustentado en nuevas pruebas que no fueron exhibidas en
sede administrativa, consistente en que los servicios prestados por el
demandante son de provision de computacion en la nube.

Lo expuesto por la sociedad demandante se trata de un hecho nuevo dado
que nunca le fue informado a la DIAN dentro del proceso de fiscalizacion,
determinacion y discusion del impuesto de forma precisa y certera que el
tratamiento preferencial tributario reportado era derivado de la prestacion
de servicios de computacion en la nube, tampoco se presenté dentro de la
actuacion administrativa la documentacion o informacion pertinente y
necesaria que soportara dicho tratamiento, es decir, no se hizo ni con
ocasion a las visitas de verificacion, respuesta a requerimiento especial o
recurso de reconsideracion.

Asi las cosas, el demandante sorprende a la administracion tributaria con
un hecho y argumentacion totalmente nueva, diferente a lo debatido en sede
administrativa, al indicar que los servicios son excluidos por tratarse de
servicios de computacion en la nube, y para el efecto allega nuevos
documentos y pruebas para corroborar su dicho, lo cual contraviene el
principio de decision previa de la administracion y vulnera el debido proceso
de la DIAN, dado que se quebranta el principio de congruencia entre lo
discutido en sede administrativa y en sede judicial, sumado a que la entidad
demandada nunca tuvo la oportunidad de pronunciarse frente a esos
argumentos y hechos nuevos y, por lo tanto, los mismos no fueron tenidos
en cuenta al momento de expedir los actos administrativos objeto de control
judicial. Sobre el particular el Consejo de Estado ha senalado:

“ante la ante la Jurisdiccion no pueden plantearse hechos nuevos -
diferentes a los invocados en sede administrativa-, aunque si mejores o
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AN
nuevos argumentos y fundamentos de derecho respecto de los planteados en
los recursos interpuestos en la via gubernativa. Lo anterior, porque ello
implica la violacion del debido proceso de la Administracion. En este
orden de ideas, el administrado debe aducir en sede administrativa los motivos
y fundamentos de su reclamacién, lo que no obsta para que, en oportunidad
posterior, en sede judicial, pueda exponer nuevos o mejores argumentos, a fin

de obtener la satisfacciéon de su pretensiéon, previamente planteada ante la
Administracion. ™

La Jurisprudencia y doctrina han enfatizado que, el acto administrativo se
juzga con base en las circunstancias de hecho y de derecho presentes al
momento de su expedicions. Por lo tanto, no es viable plantear hechos
posteriores y ajenos a los consignados en sede administrativa.

Al respecto el Consejo de Estado ha enfatizado:

“La sala ha indicado que el agotamiento de la via gubernativa, presupuesto
procesal de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, consiste, en
términos generales, en la necesidad de usar los recursos legales para poder
impugnar los actos administrativos. Su finalidad es que la Administracion
tenga la oportunidad de revisar sus propias decisiones con el objeto de que
pueda revocarlas, modificarlas o aclararlas, esto es, que las autoridades
administrativas puedan rectificar sus propios errores, antes de que sean objeto
de un proceso judicial. En efecto, se ha precisado que “La razon de la
exigencia legal del senalado agotamiento deviene del principio llamado
de la decision previa que le permite a la administracion antes de acudir
al medio judicial, que revise sus propios actos y otorga a los
administrados una garantia sobre sus derechos al presentar motivos
de inconformidad para que sea enmendada la actuacion si es del caso,
antes de que conozca de ella quien tiene la competencia para juzgarla™

Por lo tanto, se torna evidente que, en el presente caso, la administracion
no tuvo la oportunidad de conocer, estudiar, revisar y decidir sobre
argumento alguno que hubiera sido presentado por la sociedad demandante
respecto de la exclusion del IVA contemplada en el numeral 21 del articulo
476 del E.T. frente a los servicios prestados por HEON a MEDIMAS, pese a
que todos los argumentos y hechos planteados en la demanda hubieran
podido ser alegados, discutidos y decididos en sede administrativa, pues
todos ellos tuvieron ocurrencia con anterioridad a la interposicion del
recurso de reconsideracion, asi lo ha senalado el Consejo de Estado:

“No sobra anadir que todos los argumentos y hechos planteados en la
demanda hubieran podido ser alegados en la via gubernativa, pues
todos ellos tuvieron ocurrencia antes de la interposicion del recurso de
reconsideracion. De manera que tampoco podria invocarse la imposibilidad
de aducir esos hechos en la via gubernativa.”

De forma tal que los actos administrativos objeto de control judicial no
tuvieron en cuenta el analisis de la exclusion del IVA por servicios de
computacion en la nube, pues esto nunca se informo6 ni probo durante la

2 C.E. Sec. Cuarta. Exp. 22060. Sent. Feb, 08/2018. C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

3 Berrocal Guerrero, Luis Enrique, Manual del acto administrativo, Libreria Ediciones del Profesional
Ltda, 2019.

4 C. E. Sec. Cuarta. Exp. 17251. Sent. feb. 10/2011. M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

5 C. E. Sec. Cuarta. Exp. 18604. Sent, Dic. 06/2012. C.P. Martha Teresa Briceno de Valencia.
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actuacion administrativa, de forma tal que no es dable un control judicial
sobre hechos no informados ni probados durante la conformacion de los
actos administrativos.

En este punto debe resaltarse que, el apoderado de la demandante ha sido
el mismo a lo largo de la actuacion administrativa y pese a ello nunca arguyo
o probo en sede administrativa la configuracion de esta causal de exclusion
tributaria, la cual solo se plantea con la demanda judicial y aprovechando
el caracter abierto del numeral 21 del articulo 476 del E.T., aportando
pruebas que no fueron presentadas en la actuacion administrativa en los
momentos que contempla el articulo 744 del E.T.

Notese sobre este punto como precisamente se traen nuevas pruebas a la
sede judicial, como por ejemplo el certificado de autodiagnostico del ano
2024 y la solicitud de que se acceda a un dictamen pericial, para invocar el
fundamento de nuevos argumentos derivados de estos, evidenciandose que
todo parte de hechos nuevos, pues precisamente las pruebas acreditan
hechos nuevos no argumentos mejores.

En ese orden de ideas, se tiene que con la demandan se aporto formato de
autodiagnostico de identificacion de actores expedido por el MINTIC a
nombre de la organizacion HEON MEDICAL SOLUTIONS S.A.S.,
autodiagnostico que fue realizado casi 6 anos después del periodo objeto de
controversia, en fecha 09 de agosto de 2024, esto quiere decir que fue una
prueba post — constituida a los hechos que dieron origen y se debatieron en
la actuacion administrativa.

Lo anterior, pese a que en concepto de la Direccion Juridica de la DIAN
contenido en Oficio No. 1444 de 22 de diciembre de 2017, que dio alcance
al concepto unificado del numeral 24 del articulo 188 de la Ley 1819 de
2016, se habia dispuesto que era responsabilidad del prestador del servicio
realizar el autodiagnostico para determinar que en efecto se estuviera en
presencia de servicios de almacenamiento en la nube; certificado que
constituiria plena prueba para el prestador del servicio al momento en que
la administracion le requiriera en ejercicio de sus facultades de fiscalizacion.

Notese entonces que, la DIAN en su funciéon conceptual reglamentaria de
forma previa al periodo fiscal que se discute senalé los supuestos para
acceder al beneficio tributario que pretende el actor, lo cual no cumplio6 el
demandante en los meses previos al tercer bimestre del afio gravable 2018,
y que hubiese servido como plena prueba dentro del proceso de fiscalizacion
o recurso de consideracion de haber sido aportada con diligenciamiento
previo al periodo en discusion.

En conclusion, y de acuerdo con los conceptos citados era necesario que el
proveedor de servicios en la nube realizara con anterioridad a la prestacion
del servicio el autodiagnoéstico que certificara su calidad de proveedor del
servicio, a fin de acceder al beneficio discutido, actividad que estaba a cargo
de la sociedad demandante y que nunca fue presentada a la DIAN durante
el proceso de fiscalizacion, pues como se vio de hecho el mismo fue obtenido
con posterioridad a la discusion en sede administrativa, constituyéndose en
una prueba nueva que respalda nuevos hechos desconocidos por la entidad
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dentro del proceso de fiscalizacion, discusion y determinacion del tributo,
que dio origen a los actos demandados y que ahora pretenden ser
introducidos como simples argumentos nuevos cuando es claro que su
alcance sobrepasa este concepto.

Sumado a lo anterior, debe indicarse que el “anexo 7” referido como prueba
en la demanda, nunca fue puesto a consideracion de la DIAN durante la
etapa de fiscalizacion y lo pretendido con él no es otra cosa que probar
hechos que no fueron sometidos a valoracion previa de la entidad.

Al respecto es preciso traer a colacion lo dispuesto en el articulo 744 del
E.T., que determina las oportunidades para allegar pruebas al expediente
dentro del procedimiento administrativo.

En consideracion a lo expuesto, debe aclararse que si bien la jurisprudencia
de la Seccion Cuarta ha permitido que existan argumentos nuevos en sede
jurisdiccional respecto de los actos que son sometidos a control, lo cierto es
que dichos argumentos no pueden derivarse de hechos nuevos distintos a
los discutidos en sede administrativa, asi como tampoco comprender nuevas
pruebas que en su oportunidad no fueron aportadas al tramite
administrativo, pues ello vulneraria el derecho al debido proceso de la
entidad, como el privilegio de la decision previa que le asiste a la
administracion.

De esta manera, el contribuyente no puede ahora en sede judicial aportar
nuevas pruebas que estaban en su poder o dependian de su gestion y que
no fueron llevadas al proceso de determinaciéon que adelanté Ila
administracion tributaria. Lo cual reviste especial relevancia, en la medida
en que el papel del proceso contencioso administrativo, en materia tributaria
es la revision de la legalidad de los actos de la administracion, sin que este
pueda convertirse de forma alguna en una autoridad tributaria que pueda
realizar determinacion de impuestos, como lo realiza la DIAN.

De ser asi, se llegaria al despropodsito que los contribuyentes puedan
guardar silencio y no hacer uso de las oportunidades probatorias propias
del articulo 744 del E.T., para luego en sede judicial traer todas las pruebas
que estuvieran en su poder, para demostrar los hechos que no fueron
discutidos en sede administrativa.

Ahora bien, desde la perspectiva del papel del juez contencioso
administrativo, es importante recordar que por mas de veinte afnos el
Consejo de Estado ha sostenido como principio fundante de la jurisdiccion
que los actos deben juzgarse conforme a las circunstancias de hecho y de
derecho propias al momento de su expedicion, circunstancia que ha
impedido por anos la aplicacion de la teoria de la purga de la ilegalidad®.

6 Asi lo ha explicado el Consejo de Estado (Sentencia del 22 de marzo de 2018, Exp. 2008-00254-01)
en los siguientes términos. “Ahora bien, respecto de su aplicacién y su declaratoria en la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, la Sala recuerda que en sentencia de 19 de diciembre de 2016, con
ponencia del Consejero de Estado doctor Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, se consideré que
“conforme a los principios que gobiernan la materia objeto de estudio por la jurisdiccién contenciosa
administrativa no se considera de recibo la llamada “purga de ilegalidad” por cuanto los acusados se
juzgan a la luz de la normativa vigente al momento de su expedicién, lo cual implica que el aludido
fenémeno no proceda frente a la actividad de control que a esta jurisdiccion incumbe.
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En razon a lo anterior, solicito se desestime el estudio del argumento
consistente en la configuracion de la exclusion de IVA por prestacion de
servicios de computacion en la nube consignada en el numeral 21 del
articulo 476 del E.T., y se declare probada la excepcion de inepta demanda
por indebido agotamiento de la via administrativa.

III. SOLICITUD

Con fundamento en todo lo expuesto, solicito a su Despacho se sirva
declarar probada la excepcion de inepta demanda por indebido agotamiento
de la sede administrativa conforme lo contemplado en el numeral 5° del
articulo 100 del C.G.P. y el numeral 2° del articulo 161 del CPACA, respecto
del cargo de nulidad principal elevado por el demandante relacionado con el
desconocimiento del numeral 21 del articulo 476 del E.T., atinente a la
exclusion de IVA por prestacion de servicios de computacion en la nube.

IV. PRUEBAS

Para efectos probatorios, me remito a las documentales aportadas con la
contestacion de la demanda.

V. ANEXOS

Ademas de los documentos sefialados en el acapite de pruebas, anexo al
memorial lo siguiente:

1. Poder especial otorgado por la Directora Seccional de Impuestos de
Bogota con sus respectivos anexos.

VI. NOTIFICACIONES

Las recibiré en la Secretaria del Tribunal o en la Carrera 6 No.15-32, Piso
15 del Edificio BCH en la ciudad de Bogota.

Para efectos de lo establecido en el articulo 201 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y de conformidad con el
articulo 5° de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, las direcciones de correo
electronico para efectos de notificaciones son las siguientes:
notificacionesjudicialesdian@dian.gov.co y ypinillarl@dian.gov.co

Cordialmente,

LIETH {ERNA DA PINILL.

C.C. No. 1.026.583.082
T.P. 319.649 del C.S. de la J.
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