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La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra
la sentencia del 3 de septiembre de 2009, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, que nego

las pretensiones de la demanda.
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- El 28 de septiembre de 2006, la parte actora presentd, ante el Distrito
Capital de Bogot4, la solicitud de devolucion del Impuesto de Industria
y Comercio, Avisos y Tableros que liquidé y pago sobre los aportes
efectuados por los empleadores como cotizaciones para la
Administracion de Riesgos Profesionales, en las declaraciones
presentadas durante los 6 bimestres correspondientes a los afos los
periodos 1997 a 2002.

- El 27 de noviembre de 2006, la Subdireccion de Gestién del Sistema
Tributario de la Direccion Distrital del Impuestos de Bogota, mediante

la Resolucion DDI 71249, neg6 la solicitud de devolucion presentada.

- El 25 de octubre 2007, la Subdireccion Juridico Tributaria de la Direccién
Distrital del Impuestos de Bogotda, previa interposicion del recurso de
reconsideracion, mediante la Resolucion DDI 078019, confirmd el acto

administrativo impugnado.

ANTECEDENTES PROCESALES
LA DEMANDA

Seguros de Vida COLPATRIA S.A., mediante apoderado judicial, formulé las

siguientes pretensiones:

“Suplico al Honorable Tribunal que, previos los tramites jurisdiccionales y la revision
de las pruebas que reposan en el expediente, la verificacion de los hechos narrados,
el analisis de las argumentaciones de Derecho y las normas que se sefialan
guebrantadas, de los documentos y pruebas que se anexan a esta demanda y las
gue se solicitan, adelante anunciadas, y las que reposan en los antecedentes
administrativos, anule la totalidad de las actuacién administrativa demandada y
restablezca en su derecho a mi representada, ordenando al Distrito la devolucién de
la suma objeto del derecho de peticion ($1.054.279.000) junto con los intereses
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moratorios correspondientes, tasados desde la fecha en que improcedentemente se
nego la devolucién de las sumas.”

Invocé como disposiciones violadas las siguientes:

¢ Constitucion Politica: articulos 4, 29, 48 inciso 4°, 95 numeral 9° y 228
e Decreto 807 de 1993: articulos 20, 34-1y 147

e Estatuto Tributario Nacional: articulos 589, 594-2 y 683

e Codigo Contencioso Administrativo: articulos 3, 35y 84 inciso 4° del

e Ley 100 de 1993: articulos 8°, 9°y 139

e Decreto 692 de 1994: articulol

e Decreto 1295 de 1994: articulos 1, 19y 83

e Cddigo Civil, articulo 669

e Ley 789 de 2002, articulo 50.

En sintesis, las causales de nulidad propuestas por la parte actora son las

siguientes:

A. Procedencia de la devolucion por pago de lo no debido.

Dijo que la Administracion no resolvié favorablemente la solicitud de
devolucion del impuesto de Industria y Comercio que propuso, porque la
demandante no corrigio, previamente, las declaraciones privadas en las que

liquid6 el impuesto solicitado en devolucion.
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Que, por lo tanto, los actos administrativos demandados eran nulos por
indebida aplicacion de los articulos 20 y 147 del Decreto 807 de 1993 y 589
del E.T., normas que regulaban la correccion de los denuncios rentisticos

privados por errores imputables al contribuyente.

Que, en el caso concreto, la solicitud de devolucion no se derivd de ningun
error imputable al contribuyente, sino a raiz de que la Corte Constitucional
dicté la sentencia C-1040 del 5 de noviembre de 2003, mediante la que
declaré la inexequibilidad de ciertos apartes del articulo 111 de la ley 788 de
2002, que gravaban con el impuesto de industria y comercio parte de la
unidad de pago por capitacion, siendo que los recursos que conforman esa

unidad solo podian ser destinados a la salud y no al pago de ese impuesto.

Que, por lo anterior, a la fecha en que se dict6 la sentencia C-1040, asi
hubiese querido corregir las declaraciones, el término de dos afios previsto

en el articulo 580 del E.T., para tal efecto, ya habia transcurrido.

Aleg6 que los actos administrativos eran nulos por falta de aplicacion de los
articulos 4, 95 [9] y 228 de la Constitucion Politica y 638 del E.T., que regulan

el principio de justicia tributaria.

Puso de presente que la doctrina judicial del Consejo de Estado, en casos
analogos al analizado, habria dicho que es procedente la devolucion y sin

necesidad de corregir las declaraciones tributarias. Cit6 varias sentencias.

! El fallo se aprobé el 5 de noviembre de 2003, pero se comunicé el 14 de enero de 2004. El Edicto se fijo el 14 de
enero de 2004 y se desfijo el 16 de enero de ese mismo afio.
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B. No existe una causa juridica para el pago efectuado objeto de la
peticion. Falta de motivacion

Sefial6 que la Administracibn no motivd los actos administrativos
demandados, pues se limitd a despachar desfavorablemente la solicitud de
devolucion por razones de orden procesal, y omiti6 analizar el asunto de
fondo. Que, por tanto, viol6 el derecho de defensa y al debido proceso pues
le cercend la posibilidad de controvertir el derecho a la devolucion.

Explicd que, de conformidad con el inciso 5° del articulo 48 de la Constitucion
Politica, no se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de

la Seguridad Social para fines diferentes a ella.

Que, por tanto, teles recursos no se pueden afectar con el pago de
impuestos, tal como lo ha reiterado la doctrina judicial de la Corte
Constitucional.

Afirmoé que los aportes de las ARP hacen parte del sistema general de la
Seguridad Social y, por ende, se supeditan al articulo 48 de la Constitucion
Politica.

Dijo que las instituciones publicas o privadas autorizadas para la
Administracién de Riesgos Profesionales forman parte del Sistema General
de Seguridad Social Integral, por mandato expreso del articulo 8° de la Ley
100 de 1993, en concordancia con los articulos 1° del Decreto 692 de 1994 y
1° del Decreto 1295 de 1994.

Sostuvo que si las normas citadas prohiben a las instituciones pertenecientes

al sistema de seguridad social destinar los recursos que capten para fines
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ajenos a la propia seguridad social, no puede predicarse que esos recursos
son de su propiedad.

Que, por eso, el articulo 19 de Decreto 1295 de 1994, reglamentario del
articulo 139 de la Ley 100 de 1993, establecio el destino que las compaiiias
administradoras de riesgos profesionales debia darle a los aportes

parafiscales.

Afadié que el Consejo de Estado, en cierta providencia de la que transcribi6é
los apartes pertinentes, decidié que el Instituto de Seguros Sociales (ISS)
tenia derecho a no incluir dentro de la base gravable del ICA los aportes por
ARP, por no constituir ingresos propios. Que, por tanto, esos recursos debian
recibir el mismo tratamiento cuando sean administrados por una entidad

privada, como era su caso.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Distrito Capital se opuso a las pretensiones de la demanda. Transcribié
apartes de la sentencia C-1040 de 2003, expedida por la Corte
Constitucional, para sefialar que los recursos que hacen parte del sistema
integral de seguridad social no estan sujetos al impuesto de industria y

comercio.

Luego, sostuvo que los efectos de las providencias de la Corte Constitucional
solamente pueden ser fijados por ella misma, en virtud del mandato expreso
de articulo 241 de la Constitucion Politica. Que, por tanto, y en razén a que
en la sentencia citada no se dijo nada sobre el particular, era aplicable lo

previsto en el articulo 45 de lay 270 de 2006, que sefiala que los efectos de
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las sentencias proferidas por esa corporacion rigen hacia futuro, salvo que la

misma disponga otra cosa.

Que, por lo dicho, las actuaciones administrativas tributarias que desplego el
Distrito Capital desde la entrada en vigencia del articulo 111 de la Ley 788 de
2002 y hasta la ejecutoria de la sentencia C-1040 del 5 de noviembre de
2003, eran validas. Que, por lo mismo, las declaraciones del impuesto de
industria y comercio presentadas por los contribuyentes en vigencia de esa
norma, no podian ser objeto de correccion, ni podian ser objeto de
devolucién los impuestos pagados.

De otra parte, alegd que, segun la doctrina judicial del Consejo de Estado, y
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 del C.C.A., la declaratoria
de inexequibilidad de la norma en que se funda un acto administrativo no
producia la nulidad del mismo sino la pérdida de la ejecutoria. Que,
consecuente con lo anterior, las actuaciones originadas en vigencia del
articulo 111 de la Ley 788 de 2002 eran validas y, por lo mismo, no habia

lugar a que fueran revocadas por la Administracion.

Explicé que, el Decreto 271 de 2002 dispuso que los recursos de las
Unidades de Pago por Captacion no estan sujetos a retencion en la fuente,
pero no porque estuvieran exentos del ICA sino para no obstaculizar el

procedimiento del pago anticipado del impuesto.

Que, como el concepto de UPC, en principio, solo cubre los ingresos
obtenidos por las Empresas Promotoras de Salud y las Administradoras del
Régimen subsidiado, sélo ellas estaban excluidas de esa obligacion, lo que

excluia los aportes efectuados a las ARP.
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Por udltimo, dijo que el Decreto Distrital 499 de 1999 reglamentd, en los
articulos 9 a 11, los requisitos que deben cumplir las solicitudes de
devolucion. Que, por su parte, el articulo 174 del Decreto Distrital 807 de
1993 dispuso que tales solicitudes debian presentarse dentro de los dos
afos siguientes al vencimiento del plazo para declarar o de la fecha en que
se pago el impuesto. Y que cuando se modificara el saldo a favor mediante
liquidacion oficial de revisidon, ese saldo s6lo podia solicitarse dentro de los

dos afios siguientes a la ejecutoria de la liquidacion oficial.
LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Cuarta — Subseccion B,

denego las pretensiones de la demanda.

Sefald que el problema juridico a resolver se contraia a establecer si era
procedente la devolucién de la suma solicitada por la parte actora, pagada
por concepto del impuesto de Industria y Comercio, por pago de lo no debido
y si hubo falta de motivacion en los actos acusados.

Sobre la falta de motivacién, luego de transcribir los considerandos de los

actos administrativos demandados, concluy6 que estaban motivados.
En relacion con la solicitud de devolucion, sostuvo que era improcedente.

Dijo que el constituyente establecid los principios de legalidad, certeza,
irretroactividad, equidad, eficiencia y progresividad con arreglo a los cuales
debia regularse el sistema tributario [articulos 338 y 362 de la Constitucion

Politica].
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Puso de presente que la sentencia C-1040 del 5 de noviembre de 2003
declaré inexequibles las expresiones “en el porcentaje de la Unidad de Pago
por Captacion, UPC, destinado obligatoriamente a la prestacion del servicio
de salud” y “Este porcentaje sera para estos efectos, del ochenta por ciento

(80%) en el régimen contributivo y del 80% en el régimen subsidiado.”

Sostuvo que, como por regla general, los efectos de los fallos de
inexequibilidad de la Corte Constitucional son hacia futuro, a menos que en
la sentencia se sefiale lo contrario, tal como lo prevé el articulo 45 de la Ley
270 de 1996, la declaratoria de inexequibilidad contenida en la sentencia
C-1040 de 2003 rigio a partir de su notificacion, que tuvo lugar el 14 de enero
de 2004, y que solo desde entonces, los recursos del Sistema de Seguridad
Social en Salud no podian ser objeto de ningin gravamen. En consecuencia,

denego las pretensiones de la demanda.

EL RECURSO DE APELACION.

La parte actora interpuso recurso de apelacion contra la sentencia del a quo.
Dijo que la situacion que dio lugar a la decisién impugnada era idéntica a la
resuelta por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en providencia del
16 mayo de 2007, que nego las pretensiones de la demanda y que luego fue
revocada por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado mediante proveido
del 16 de junio de 2009, dentro del expediente 16655 en la que se ordend la
devolucion del ICA liquidado sin causa legal sobre los recursos de la Unidad

de Pago por Captacién percibido por una EPS.

Dijo, ademas que, el Tribunal no se refiri6 expresamente a la argumentacion

expuesta en la demanda. Que, por ejemplo, no indicé por qué razén no
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procedia la devolucién por pago de lo no debido y tampoco se refirié a la
ausencia de causa juridica del pago de las sumas solicitadas en devolucion.

Puso de presente que la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, mediante
sentencia del 11 de noviembre de 2009, expedida dentro proceso 16567,
aclar6é que para devolver mayores valores retenidos por concepto del ICA, no
era necesario corregir las declaraciones privadas como lo exige el articulo 20
del Decreto 807 de 1993.

De igual modo, sefialé que mediante providencia de la misma corporacion,
proferida dentro del proceso 171224 el 4 de diciembre de 2009, el Consejo
de Estado habria afirmado que los recursos institucionales de la seguridad

social no pueden ser gravados con el impuesto de industria y comercio.

Por ultimo, sobre el término de prescripcion de la solicitud de devolucién por
pago de lo no debido, se remitié al fallo del 19 de noviembre de 2004,
proferido de igual modo por esta corporacién en el proceso 11604, en el que
se habria sefialado que dichas solicitudes deben presentarse en el término
de prescripcion de la accidén ejecutiva establecida en el articulo 2536 del
Cadigo Civil.

ALEGATOS DE CONCLUSION
El Distrito Capital explico los elementos del Impuesto de Industria y
Comercio e hizo referencia a algunas normas del Estatuto Organico del

Sistema Financiero.

La parte actora reiter los argumentos expuestos con ocasion del recurso de

apelacion. Sefaldo que conforme con la doctrina judicial del Consejo de
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Estado, al resolver las solicitudes devolucion, debe primar el derecho

sustancial sobre el formal y el espiritu de justicia.

Que, de igual forma, si se configurd el pago de lo no debido del impuesto de
industria y comercio liquidado sobre los recursos de la seguridad social,
incluso respecto de las sumas pagadas antes de la sentencia C-1040 de
2003, porque es la Constitucién la que prohibe destinar los recursos de la
seguridad social en salud a fines distintos al sistema. Y que, para el efecto,

no se requiere corregir las declaraciones privadas.

El Ministerio Publico solicitd que se confirmara la sentencia apelada. Dijo
gue en la sentencia C-1040 de 2003, la Corte Constitucional no examind si
los recursos que manejaban las administradoras de riesgos profesionales
(ARP), provenientes de los aportes que reciben de los empleadores, no
podian ser objeto de gravamen, pues la norma demandada no se referia a
ellos. Que, por tanto, no era correcto inferir que a partir del mencionado fallo,
los ingresos que reciben las ARP por concepto de aportes, no se pueden

gravar.

CONSIDERACIONES DE LA SALA.

En los términos del recurso de apelacion, la Sala decidira si son nulas las
Resoluciones DDI 71249 del 27 de noviembre de 2006 y DDI 07819 del 25
de octubre de 2007, mediante las que el Distrito Capital resolvié de manera
desfavorable la solicitud de devolucion del impuesto de industria y comercio

gue la parte actora liquido sobre los aportes para los riesgos profesionales.
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Concretamente, la Sala resolvera: i) si las administradoras de riesgos
profesionales (ARP) pertenecen al sistema de seguridad social y, por tanto, si
los aportes que hacen los empleadores a esas administradoras estan
sometidos a la restriccion prevista en el articulo 48 de la Carta Politica. Dado
que la Sala anticipa una respuesta afirmativa al primer planteamiento hecho,
resolvera ii) si se puede tener como pago de lo no debido el impuesto de
industria y comercio liquidado sobre los aportes hechos a la ARP en los
denuncios privados, v, (iii) si para su devolucion, era indispensable que se
corrigieran tales denuncios privados. Precisado lo anterior, (iv) se resolvera el
problema juridico del caso concreto, consiste en si era procedente la
devolucion del impuesto pagado y el reconocimiento de los intereses

moratorios como lo pretendié la empresa demandante

1. De las cotizaciones efectuadas a las Administradoras de Riesgos
Profesionales.

El articulo 48 de la Constitucion Politica dispone:

“ARTICULO 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio
gue se prestara bajo la direccion, coordinacién y control del Estado, en sujecién a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la
Ley.

(...)

No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la
Seguridad Social para fines diferentes a ella.

(...)" (negrilla fuera de texto)

El articulo 8 de la Ley 100 de 1993 define el Sistema de Seguridad Social

Integral asi:
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“ARTICULO 8°. CONFORMACION DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL
INTEGRAL. EIl Sistema de Seguridad Social Integral es el conjunto arménico de
entidades publicas y privadas, normas y procedimientos y estd conformado por los
regimenes generales establecidos para pensiones, salud, riesgos profesionales y
los servicios sociales complementarios que se definen en la presente ley.” (negrilla
fuera de texto).

Conforme con el articulo 1° de Decreto 692 de 1992, el Sistema de

Seguridad Social Integral estd conformado asi:

“ARTICULO 1lo. SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL. El Sistema de
Seguridad Social Integral, esta conformado por:

- El Sistema General de Pensiones
- El Sistema de Seguridad Social en salud
- El Sistema General de Riesgos Profesionales.

(...)" (negrilla fuera de texto)

El sistema General de Riesgos Profesionales, de conformidad con el articulo

1° del Decreto 1295 de 1994, se define en los siguientes términos:

“ARTICULO 10. DEFINICION. El Sistema General de Riesgos Profesionales es el
conjunto de entidades publicas y privadas, normas y procedimientos, destinados a
prevenir, proteger y atender a los trabajadores de los efectos de las enfermedades y
los accidentes que puedan ocurrirles con ocasion o como consecuencias del trabajo
que desarrollan.

El Sistema General de Riesgos Profesionales establecido en este decreto
forma parte del Sistema de Seguridad Social Integral, establecido por la Ley
100 de 1993.

Las disposiciones vigentes de salud ocupacional relacionadas con la prevencién de
los accidentes trabajo y enfermedades profesionales y el mejoramiento de las
condiciones de trabajo, con las modificaciones previstas en este decreto, hacen
parte integrante del Sistema General de Riesgos Profesionales.” (negrilla fuera de
texto)
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De conformidad con el articulo 8 del Decreto 1295 de 1994 “Son Riesgos
Profesionales el accidente que se produce como consecuencia directa del trabajo o labor
desempefiada, y la enfermedad que haya sido catalogada como profesional por el Gobierno
Nacional.” Por eso, el articulo 18 ibidem impone la obligacién a los
empleadores de cotizar® al Sistema General de Riesgos Profesionales

durante la vigencia de la relacion laboral.

Las Administradoras de Riesgos profesionales, por su parte deben destinar
los aportes que hacen los empleadores al Sistema General de riesgos
profesionales, tal y como lo disponen los articulos 19 y 83 del Decreto 1265
de 1994, asi:

“ARTICULO 19. Distribucién de las cotizaciones. La cotizacion para el Sistema
General de Riesgos Profesionales se distribuira de la siguiente manera:

a. El 94% para la cobertura de las contingencias derivadas de los riesgos
profesionales, o para atender las prestaciones econdémicas y de salud previstas en
este decreto, para el desarrollo de programas regulares de prevencién y control de
riesgos profesionales, de rehabilitacion integral, y para la administracion del sistema;

b. El 5% administrado en forma auténoma por la entidad administradora de riesgos
profesionales, para el desarrollo de programas, campafias y acciones de educacion,
prevencion e investigacion de los accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales de los afiliados, que deben desarrollar, directamente o a través de
contrato, las entidades administradoras de riesgos profesionales, vy

c. El 1% para el Fondo de Riesgos Profesionales de que trata el articulo 94 de este
decreto.”

ARTICULO 83. Garantia a las prestaciones econdmicas reconocidas por este
decreto.

Sin perjuicio del cumplimiento de las obligaciones a cargo de los reaseguradores, la
Nacion, a través del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras -FOGAFIN-,
garantiza el pago de las pensiones en caso de menoscabo patrimonial o
suspensiones de pago de la entidad administradora de riesgos profesionales de
acuerdo con la reglamentacion que para tal efecto se expida.

% De conformidad con el articulo 17 del Decreto 1295 de 1994, la base para calcular las cotizaciones del Sistema
General de Riesgos Profesionales, es la misma determinada para el Sistema General de Pensiones, establecida en
los articulos18 y 19 de la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios.
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El Fondo de Garantias de Instituciones Financieras sefialara las primas
correspondientes a esta garantia y su costo serd asumido por las entidades
administradoras de riesgos profesionales. En todo caso las administradoras de
riesgos profesionales responderan en primera instancia con sus propios recursos.

Para todos los efectos, los aportes al Sistema General de Riesgos
Profesionales tienen el caracter de dineros publicos.”

La Corte Constitucional, en relacion con el Sistema de Riesgos Profesionales

y, en particular, sobre su finalidad, ha dicho:

“Actualmente la Ley con el propésito de proteger a los trabajadores de las
contingencias o dafios que sufran como consecuencia de la relacion laboral, ha
impuesto la obligacion a los empleadores de trasladar ese riesgo a entidades
especializadas en su administracién, mediando una cotizacibn a cargo
exclusivamente del empleador[zzl y ha determinado claramente las prestaciones a
las que tendran derecho los trabajadores que se vean afectados por una
contingencia de origen profesional®.

En ese orden de ideas las entidades Administradoras de Riesgos Profesionales,
bajo un esquema de aseguramiento,- en el que las cotizaciones o primas, que el
empleador entrega al sistema por cada uno de los trabajadores afiliados, generan
una mutualidad o fondo comun, con el cual se financian las prestaciones anotadas-,
deben ocuparse de brindar a los trabajadores la prestaciéon de los servicios de
salud que requieran, asi como asumir el reconocimiento y pago oportuno de las
prestaciones econdmicas establecidas en el Decreto Ley 1295 de 1994 —incapacidad
temporal, incapacidad permanente parcial, pension de invalidez, pensién de
sobrevivientes, auxilio funerario-, al tiempo que deben realizar actividades de
prevencion, asesoria y evaluacion de riesgos profesionales, y promover y divulgar
programas de medicina laboral, higiene industrial, salud ocupacional y seguridad

industrial¥.”®

Por lo expuesto, es claro que las cotizaciones o aportes efectuados a las
administradoras de riesgos profesionales (ARP) forman parte del Sistema
Integral de Seguridad Social y, por tanto, su destinacion es restringida.
Deben utilizarse, exclusivamente, para los efectos del sistema, tal como lo
demanda el inciso 5° articulo 48 de la Constitucion Politica. En esa medida,

tales aportes no forman parte de la base gravable del impuesto de industria y

® CORTE CONSTITUCIONAL, SALA PLENA. Sentencia C-453 del 12 de junio de 2002. M.P. ALVARO TAFUR
GALVIS.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-453-02.htm#_ftn22
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-453-02.htm#_ftn23
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-453-02.htm#_ftn24
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comercio porque no devienen de una actividad industrial, comercial o de
servicios, sino que son recursos publicos destinados a cubrir los riesgos

profesionales de los trabajadores.

2. Del pago de lo no debido y de si el impuesto de industria y
comercio liquidado sobre los aportes hechos por los
empleadores por concepto de cotizaciones al sistema de riesgos

profesionales constituye pago de lo no debido.

Ha dicho la Sala* sobre el pago de lo no debido, que el articulo 2313 del C.C.
dispone que si el que por error ha hecho un pago, prueba que no lo debia,

tiene derecho de repetir lo pagado.

El derecho de repetir lo pagado tiene fundamento en la prohibicion del

enriquecimiento sin causa.

En materia tributaria, la jurisprudencia de la Seccién Cuarta ha retomado los
fundamentos de la nocion de enriquecimiento sin justa del derecho civil para
fundamentar las decisiones de nulidad de actos administrativos que negaron
el derecho a la devolucion de tributos nacionales, tributos territoriales o

tributos aduaneros. Asi, ha dicho la Sala que “La Corte Suprema de Justicia (...) ha

sefialado como requisitos para que se configure el enriquecimiento sin causa los siguientes:
1) Que haya un enriquecimiento o aumento patrimonial; 2) Que haya un empobrecimiento

correlativo y, 3) Que el enriquecimiento se realice sin causa o lo que es lo mismo, sin

fundamento legal.” °

* CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero
ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogot4, D.C., cuatro (4) de noviembre de dos mil diez
(2010). Radicacion: 760012331000200405315-01. No Interno: 17243. Demandante: CONSTRUCTORA
NORBERTO ODEBRECHT DE COLOMBIA LTDA. Demandado: U.A.E. DIAN.

® Entre otras, ver CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA.
Consejera ponente: MARIA INES ORTIZ BARBOSA. Bogota, D.C., veinte (20) de febrero de dos mil ocho (2008).
Radicacién namero: 25000-23-27-000-2002-01201-01(16026). Actor: CORPORACION GRANCOLOMBIANA DE
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Retomando una sentencia de la Seccidén Tercera del Consejo de Estado, la

seccion cuarta preciso lo siguiente:

“En relacion con el enriquecimiento sin causa como fuente de obligaciones, vale la
pena traer a colacion la Sentencia de la Seccion Tercera de esta Corporacion en la
que se manifesté lo siguiente:”’En el caso particular, el llamado “principio” del no
enriquecimiento sin causa, es una regla general de derecho que, incluso, esta
consagrada positivamente en el art. 831 del Cédigo de Comercio, de la siguiente
manera: “Nadie podra enriquecerse sin justa causa a expensas de otro”. Siendo,
como es, un principio general, su insercion en un cédigo de aplicacion restringida
(articulos 1°. y 22 del Cédigo de Comercio), no puede generar el efecto de disminuir
su generalidad o de restringir su campo de aplicacion; no tendria ninguna logica
sostener que en las relaciones comerciales esta prohibido el enriquecimiento injusto
pero que dicha prohibicién no rige en otros campos relacionales de naturaleza civil o
administrativa...Existe, pues, todo un complejo normativo integrado por principios y
por preceptos constitucionales de los cuales, emerge - como uno de sus
fundamentos - una regla juridica de justicia natural: la prohibicién para enriquecerse
injustamente a expensas de otro”. Esta Seccidon también ha reconocido que el
enriquecimiento sin causa del fisco puede ser fuente de obligaciones a su cargo y a
favor del contribuyente que resulta empobrecido con ocasiéon del actuar estatal
indebido. Es asi como acogiendo el criterio de la Corte Suprema de Justicia al
respecto, se han sefialado como requisitos para que se configure el enriquecimiento
sin causa, los siguientes: 1- Que haya un enriquecimiento o aumento patrimonial; 2)
Que haya un empobrecimiento correlativo y 3) Que el enriquecimiento se realice sin
causa, o lo que es lo mismo, sin fundamento Iegal.”6

Refiriéndose en concreto al pago de lo no debido, la Seccion Cuarta también
precis6 que es el pago que se hace por error, esto es, sin causa legal que lo

justifique, pero, ademas, con desconocimiento de esa causa.

Por eso, la Sala’ dijo que en materia tributaria no es pertinente presumir que

el contribuyente paga mas de lo que le corresponde por error, puesto que,

AHORRO Y VIVIENDA — GRANAHORRAR BANCO COMERCIAL S.A. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS
Y ADUANAS NACIONALES — DIAN.

Consejera ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ. Bogota, D. C. diecinueve (19) de mayo de dos mil
once (2011). Radicacion nimero: 25000-23-27-000-2007-90200-01(17266). Actor: FIDEICOMISO No. 3-1-0321
ALMADECO LIQUIDACION. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

® Consejera Ponente: LIGIA LOPEZ DIAZ. Bogot4, D.C., seis (6) de diciembre de dos mil seis (2006). Referencia:
25000-23-27-000-2002-01203-01(14954). Actor: CORPORACION GRANCOLOMBIANA DE AHORRO Y VIVIENDA
— GRANAHORRAR. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN. Referencia:
RETENCION EN LA FUENTE

" |dem 4
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tanto la imposicion del tributo como su exclusion, exencion, su no generacion
o cualquier otro beneficio o tratamiento tributario, estan previstos en la ley,
cuya promulgacién es obligatoria y su conocimiento también®. De ahi que,
para la Sala, los profesionales de actividades econdmicas pasibles de
impuestos no podrian alegar, en principio, que incurrieron en error de

derecho por desconocimiento de las leyes.

La Sala hizo hincapié en que el articulo 768 del C.C.° dispone que se

presume la mala fe cuando se incurre en error en materia de derecho,

8 La ignorancia de la ley no sirve de excusa. Articulo 9 del C.C.

® Articulo 768. La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos,
exentos de fraudes y de todo otro vicio.

Asi, en los titulos traslaticios de dominio, la buena fe supone la persuasion de haberse recibido la cosa de quien
tenia la facultad de enajenarla y de no haber habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato.

Un justo error en materia de hecho, no se opone a la buena fe.

Pero el error, en materia de derecho, constituye una presuncion de mala fe, que no admite prueba en contrario.
Sobre la constitucionalidad de esta disposicion, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-544 del 1 de
diciembre de 1994 , C.P. Jorge Arango Mejia, dijo:

“2En qué consiste la alegacion del error de derecho? En general, en invocar la ignorancia de la ley como
excusa para su incumplimiento. El error de derecho, en consecuencia, tiene una relacion directa con una de
las bases del orden juridico, plasmada en el articulo 90. del Cadigo Civil: “La ignorancia de las leyes no sirve de
excusa". La vigencia del orden juridico implica la exigencia de que nadie eluda el cumplimiento de la ley so
pretexto de ignorarla. Con razon escribié G. del Vecchio: "El ordenamiento juridico no podria fundarse sobre
una base tan precaria cual seria el conocimiento de la ley, cuya demostracion se tuviera que aportar de caso
singular en caso singular para cada ciudadano". (Filosofia del Derecho, tomo |, pag. 256, ed. UTEHA, México,
1946).

En armonia con el principio consagrado en el Cadigo Civil, el articulo 40. de la Constitucién impone a los
nacionales y extranjeros residentes en Colombia, el deber de "acatar la Constitucion y las leyes".

El error de derecho recae sobre la existencia, contenido y alcance de las normas juridicas. La ley puede, en
ciertos casos, darle relevancia juridica. En todo caso, sin embargo, salvo que la ley disponga lo contrario, ésta
se aplica con prescindencia del conocimiento que sobre la misma tengan sus destinatarios.

En sintesis: alegar el error de derecho, equivale a invocar como excusa la ignorancia de la ley. Y en el caso
concreto de la persuasion que prevé el articulo 768, aceptar que ella puede basarse en la afirmacién de la
ignorancia de la ley.

Por el contrario, el "justo error en materia de hecho", que no se opone a la buena fe, es el error excusable.

En punto al régimen de posesion, la ley establece el principio general que prevalece en el ordenamiento
juridico y que consiste en no admitir, por razones de seguridad juridica y en virtud del atributo de coactividad
inherente a la norma juridica, la procedencia del error de derecho.

Alli donde no sea posible alegar error de derecho, no cabe invertir ni modificar las consecuencias juridicas que
se derivan de esa situacion, recurriendo a los principios de la buena fe, pues, se entiende que se tiene por
parte de la persona el deber y la carga inexcusables de conocer la ley.

En conclusién: al prohibir invocar el error de derecho, es decir, la ignorancia de la ley, como elemento de la
buena fe, la norma demandada se limita a afirmar uno de los supuestos del orden juridico: que la ley es
conocida por todos y rige para todos. En consecuencia, en nada contraria la Constitucion, y asi lo declarara la
Corte.

La norma demandada, interpretada a la luz de la Constitucion, y despojada del efecto estigmatizante de la
mala fe, significa que el legislador, simplemente, ha querido reiterar, en esta materia, la negativa general a
admitir el error de derecho. La alusion a la mala fe es un recurso técnico para ratificar el anotado principio y, en
este sentido, no puede ser inconstitucional.

Es bueno advertir que la presuncién de mala fe consagrada en esta norma no tiene una connotacion
denigrante ni implica un juicio de caracter psicologico. Apenas significa, en relacién con la posesion, que "la
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presuncion que, ademés, no admite prueba en contrario. Que, asi mismo, se
presume que alguien ha recibido un pago de buena fe cuando lo recibe con
la firme conviccion de haber adquirido el dominio de la cosa por medios
legitimos, exentos de fraudes y de todo otro vicio. Y que, por tanto, de
conformidad con el articulo 2319 del C.C., el que recibe el pago de buena fe,
adquiere las obligaciones del poseedor de mala fe, sélo a partir del momento
en que se entera de que recibié un pago no debido y, en consecuencia, se
obliga a restituir el capital y los intereses del mismo (Arts. 961, 964 y 717 del
c.c)¥

En esta oportunidad la Sala aclara que, en realidad, tratdndose de
obligaciones dinerarias, se aplica el articulo 2318 del C.C., que prescribe que
“El que ha recibido dinero o cosa fungible que no se le debia, es obligado a la

restitucion de otro tanto del mismo género y calidad.

Si ha recibido de mala fe debe también los intereses corrientes.”

conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro
vicio", no puede basarse en un error de derecho, es decir, en alegar la ignorancia de la ley. Dicho en otras
palabras, la buena fe no puede partir del desconocimiento de la ley.

De otra parte, conviene dejar en claro lo siguiente:

a) La regla general es la presuncion de la buena fe, segun el articulo 769 del Cédigo Civil: "La buena fe se
presume, excepto en los casos en que la ley establece la presuncion contraria.

"En todos los otros casos, la mala fe debera probarse".

b) La ley no permite invocar el error de derecho como excusa, como consecuencia del principio consagrado en

el articulo 9o. del Cédigo Civil.

c) Pero, excepcionalmente puede alegarse el error de derecho, como ocurre en el pago de lo no debido, segin

el articulo 2315; y en el caso del que "da lo que no debe", previsto por el articulo 2317.”

1 ARTICULO 961. <RESTITUCION>. Si es vencido el poseedor, restituira la cosa en el plazo fijado por la ley o por
el juez, de acuerdo con ella; y si la cosa fue secuestrada, pagara el actor al secuestre los gastos de custodia y
conservacion, y tendra derecho para que el poseedor de mala fe se los reembolse.

ARTICULO 964. <RESTITUCION DE FRUTOS>. El poseedor de mala fe es obligado a restituir los frutos naturales
y civiles de la cosa, y no solamente los percibidos sino los que el duefio hubiera podido percibir con mediana
inteligencia y actividad, teniendo la cosa en su poder.

Si no existen los frutos, debera el valor que tenian o hubieran tenido al tiempo de la percepcién; se consideraran
como no existentes lo que se hayan deteriorado en su poder.

El poseedor de buena fe no es obligado a la restitucién de los frutos percibidos antes de la contestacion de la
demanda; en cuanto a los percibidos después, estara sujeto a las reglas de los dos incisos anteriores.

ARTICULO 717. <FRUTOS CIVILES>. Se llaman frutos civiles los precios, pensiones o canones de arrendamiento
0 censo, Y los intereses de capitales exigibles, o impuestos a fondo perdido.

Los frutos civiles se llaman pendientes mientras se deben; y percibidos desde que se cobran.
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Por ultimo, la Sala precisé que el articulo 2316 ibidem dispone que si el
demandado confiesa el pago, el demandante debe probar que no era debido.
Pero, que si el demandado niega el pago, le toca al demandante probarlo; y

probado, se presumira indebido.*

En el contexto juridico descrito, se analiza si el impuesto de industria y
comercio autoliquidado por el sujeto responsable sobre los aportes hechos
por los empleadores por concepto de cotizaciones al sistema de riesgos

profesionales constituye pago de lo no debido.

La Sala considera que si, por las siguientes razones:
El impuesto de industria y comercio esta regulado en la Ley 14 de 1983 y esa

ley constituye, en general, el titulo o la fuente de la obligacion tributaria.

En ese orden, los contribuyentes tienen el deber de liquidar el impuesto
sobre la base gravable que dispone la ley, esto es, sobre el promedio
mensual de los ingresos brutos del afio inmediatamente anterior percibidos

en ejercicio de la actividad industrial, comercial o de servicio.*?

Sin embargo, en el contexto de la época en que se expidio la Ley 14 de 1983

y hasta antes de la entrada en vigencia de la Carta Politica de 1991, el

™ E| cédigo Civil impone, ademas, otras reglas relacionadas con el pago de lo no debido, asi: El articulo 2317
establece una presuncién de hecho que admite prueba en contrario, en el siguiente sentido: “Del que da lo que no
debe no se presume que lo dona, a menos de probarse que tuvo perfecto conocimiento de lo que hacia, tanto en el
hecho como en el derecho.”

Por otra parte, el articulo 2318 estipula que “El que ha recibido dinero o cosa fungible que no se le debia, es
obligado a la restituciéon de otro tanto del mismo género y calidad.” El inciso segundo de esta norma, dispone
incluso, que si “ha recibido de mala fe debe también los intereses corrientes.”

Las reglas a que se sujeta el que ha recibido de buena, estan reguladas en el articulo 2319. Segun esta disposicién
“El que ha recibido de buena fe no es responsable de los deterioros o pérdidas de la especie que se le dio en el
falso concepto de debérsele, aunque hayan sobrevenido por negligencia suya; salvo en cuanto le hayan hecho mas
rico.

Pero desde que sabe que la cosa fue pagada indebidamente, contrae todas las obligaciones del poseedor de mala
fe.”
12 Articulo 33 de la Ley 14 de 1983.
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sistema de seguridad social en Colombia y de riesgos profesionales era
diametralmente distinto al que se adopt6 a partir de la Ley 100 de 1993.

En efecto, la modificacion implicé que la seguridad social pasara de ser una

mera “funcion publica” o “servicio publico™?

a cargo del Estado a ser una
actividad econdmica vinculada a la funcion social desarrollada por entidades
publicas y privadas y bajo la coordinacion y control del Estado, dentro de un
esquema de libre competencia y libertad econdémica. Es decir, una actividad

de servicio publico, pero no propiamente estatal.

De manera que, en el contexto de “funcidn publica” o “servicio publico
estatal”’, los ingresos percibidos por los sujetos que formaban parte del
sistema nacional de salud** no estaban gravados con el impuesto de
industria y comercio por la sencilla razén de que tales ingresos no tenian
origen en una actividad mercantil propiamente dicha, asi en algunos casos la
actividad fuera desarrollada por fundaciones o asociaciones sin animo de

lucro de tipo hospitalario.

En cambio, cuando la actividad muté a una actividad que tiene visos tanto de
servicio publico como de actividad mercantil y, por lo mismo, regulada por

normas especiales, surgié la duda razonable de si era procedente incluir

3 E| servicio publico era entendido conforme la nocién subjetiva, segin la cual, los servicios publicos eran los
“prestados” o “realizados” por la Administracion Publica” [‘La concepcion subjetiva, en su inspiracion original,
Alberto Montafia Plata “El concepto de servicio publico en el derecho administrativo”. Universidad Externado de
Colombia. Segunda Edicion. Mayo 2005. Bogota- Colombia.]

En efecto, antes de la Constitucion de 1991, tanto desde el punto de vista organico, material o formal™ el servicio
publico era funcién publica.Desde el punto de vista material: el servicio publico es funciéon publica porque atafie a la
actividad del Estado ejecutada para satisfacer necesidades de interés publico, y sujeta al derecho publico. Desde el
punto de vista organico: el servicio publico es funcién publica en virtud de los érganos publicos que cumplen las tareas
de interés general sujetas al derecho publico. Y, desde el punto de vista formal: el servicio publico es funcién publica,
porgue el derecho publico tiende a regular toda actividad orientada a la satisfaccion de necesidades publicas.

* El sistema nacional de salud que se adopté en el afio 1975™ se gestd, precisamente, a raiz del proceso de
fortalecimiento de las instituciones publicas y privadas dedicadas a la prestacion de los servicios de asistencia
publica y de servicios de salud.

En virtud de ese proceso de fortalecimiento, desde la Ley 12 de 1963 se cred el Plan Hospitalario Nacional, y en
1973, mediante la Ley 12, el Congreso le concedié facultades extraordinarias al ejecutivo para que reorganizara el
sistema nacional de salud que habia sido definido inicialmente por el Decreto 2470 de 1968.*
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dentro de la base gravable del impuesto de industria y comercio los ingresos
de la seguridad social, pues el articulo 48 de la Carta Politica dispuso que
“No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la

Sequridad Social para fines diferentes a ella.”

Para dar claridad sobre el particular, pero en concreto sobre los ingresos
derivados de la unidad de pago por capitacion (UPC) que recaudan las
empresas promotoras de salud (E.P.S), en el afio 2002, esto es, once afios
después de la entrada en vigencia del articulo 48 de la Carta Politica y nueve
afos después de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, se expidio la
Ley 788%, cuyo articulo 111 dispuso que parte de la UPC estaria gravada
con el impuesto de industria y comercio en el entendido de que esa unidad
contenia el margen de utilidad que percibian las E.P.S. por la prestacion del
servicio de salud.

Sin embargo, mediante la sentencia C-1040 del 5 de noviembre de 2003, la
Corte Constitucional declaré inexequible parcialmente el articulo 111 de la
Ley 788 de 2002, y, con fundamento en el articulo 48 de la Carta Politica,
aclaré que el 100% de los ingresos que perciben las entidades promotoras
de salud por concepto de UPC deben estar destinados a satisfacer el servicio

obligatorio de seguridad social en salud.

' Entr6 a regir el 27 de diciembre de 2002, para los periodos 2003 en adelante.
® ARTICULO 111. <Apartes tachados INEXEQUIBLES> En su condicién de recursos de la seguridad social, no
forman parte de la base gravable del impuesto de industria y comercio, los recursos de las entidades integrantes del

Slstema General de Segurldad Soual en Salud enﬁe#pereemaje;deqafumdad%eupagwpepeapﬁaem—upe

, conforme a su destinacion especifica, como lo

preve el amculo 48 de Ia Constltucmn Polltlca


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion_politica_1991_pr001.html#48
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Lo mismo dijo la Corte respecto de los recursos que perciben las
instituciones prestadoras de salud, que se pagan con cargo a los recursos de
la upC."

Pero la Corte Constitucional también dejo en claro que las empresas
promotoras de salud podian ser sujeto pasivo del impuesto de industria y
comercio cuando realizaran otras actividades, estas si, gravadas con ese

impuesto.

Siguiendo la misma linea argumental de la Corte Constitucional, y tal como
se dijo en el acapite anterior, la Sala reitera que las cotizaciones o aportes
gue los empleadores hacen al sistema general de riesgos profesionales, y
que administran las administradoras de riesgos profesionales, tienen
destinacion especifica y, por lo mismo, no forman parte de la base gravable
del impuesto de industria y comercio.

En esa medida, los contribuyentes que liquidaron el impuesto de industria y
comercio sobre los ingresos destinados al sistema general de riesgos
profesionales antes de que se profiriera la Ley 788 de 2002, si incurrieron en
un pago de lo no debido porque cuando liquidaron el impuesto no existia un
titulo o fuente de donde emanara la obligacién de liquidar el impuesto de
industria y comercio sobre tales ingresos. Ademas, para la Sala, los
contribuyentes, como responsables del impuesto, como las entidades
territoriales, como sujetos activos, con fundamento en la nueva nocion de

servicio publico que se adopt6 en la Carta Politica de 1991 y en la reforma

" En ese sentido se pronuncié la Corte Constitucional en sentencia C-1040 de 2003 “17. Las anteriores

consideraciones deben hacerse extensivas a las Instituciones Prestadoras de Salud -IPS-, pues en su condicién de
integrantes del Sistema General de Seguridad Social en Salud, estan encargadas de la prestacion de los servicios
de salud a los afiliados con base en los recursos del POS que reciben de las EPS. En consecuencia, dichas
entidades tampoco estan obligadas a cancelar el impuesto de industria y comercio sobre las actividades
comerciales y de servicios que comprometan recursos del POS, por tratarse de rentas parafiscales, y solamente lo
haran sobre los recursos que no estan destinados al POS.”
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que se hizo al sistema general de seguridad social, interpretaron
equivocadamente que la ley 14 de 1983 era la fuente de la cual dimanaba la
obligacion tributaria. Ese errado convencimiento los indujo a liquidar, pagar o
exigir el pago del impuesto de industria y comercio sobre ingresos que tenian
destinacion especifica y, por tanto, a pagar mas impuestos de los que
realmente debian. Por lo tanto, si se configurd el pago de lo no debido y, por
ende, el derecho a solicitar la devolucion de lo que se pagd por concepto de
impuestos, siempre que la situacién juridica del contribuyente no se
encuentre consolidada, esto es, siempre que no haya prescrito el derecho a

pedir la devolucién. '8

Ahora bien, respecto de los pagos hechos en vigencia de la Ley 788 de 2002,
es menester precisar que fueron pagos de lo debido, pues la causa legal del
pago fue esa propia ley. Cosa distinta es que, en virtud de la sentencia C-

1040 de 2003 —que rige a futuro—'° los contribuyentes del impuesto de

18 “ARTICULO 2536. PRESCRIPCION DE LA ACCION EJECUTIVA Y ORDINARIA. Articulo modificado por el
articulo 8 de la Ley 791 de 2002, que entr0 a regir el 27 de diciembre de 2002 (D.O. No 45.046). El nuevo texto es el
siguiente:

La accion ejecutiva se prescribe por cinco (5) afios. Y la ordinaria por diez (10).

La accion ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco (5) afos, y convertida en ordinaria durara
solamente otros cinco (5).

Una vez interrumpida o renunciada una prescripcion, comenzara a contarse nuevamente el respectivo término.”

En la sentencia del 16 de julio de 2009 (Consejera Ponente: Martha Teresa Bricefio de Valencia, Radicacion:
25000-23-27-000-2005-00326-01(16655)), reiterando la jurisprudencia de la Seccion, se dijo que “(...) esta claro que
tratdndose de ejercer el derecho a devolucidon de pagos en exceso o de lo no debido, si bien no existe en la
normatividad tributaria nacional disposicion alguna que sefiale el término dentro del cual debe formularse la solicitud
respectiva, se ha entendido que dicho término es el previsto para la prescripcion de la accién ejecutiva de que tratan
los articulos 2535 y 2536 del Codigo Civil; y precisamente por ello el Decreto 1000 de 1997 “por el cual se
reglamenta parcialmente el procedimiento de las devoluciones y compensaciones”, dispuso en sus articulos 11y 21,
que las solicitudes de devolucién o compensacion por pagos en exceso o de lo no debido “deberan presentarse
dentro del término de prescripcion de la accion ejecutiva, establecido en el articulo 2536 del Cédigo Civil”, esto es
dentro del término de diez afos”. (pero por virtud de la Ley 791 de 2002 ahora el término de prescripcion de la
accion ejecutiva es de 5 afios.

% ey 270 de 1995, articulo 45:

ARTICULO 45. REGLAS SOBRE LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS PROFERIDAS EN DESARROLLO DEL
CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD. Las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los
actos sujetos a su control en los términos del articulo 241 de la Constitucion Politica, tienen efectos hacia el futuro a
menos que la Corte resuelva lo contrario.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion_politica_1991_pr008.html#241
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industria y comercio puedan pedir en devolucion los pagos hechos, mientras
la situacion juridica no esté consolidada. En otras palabras, si el derecho del
Estado a percibir el pago por el impuesto de industria y comercio no se ha
consolidado, debido a los efectos a futuro de la sentencia de inexequibilidad
de la Corte Constitucional, es procedente que la jurisdiccion ordene devolver
lo pagado. Consolidada la situacion juridica, no es procedente la devolucion

del impuesto pagado?.

En efecto, la Seccidon Cuarta del Consejo de Estado es de la tesis de que los
efectos de las sentencias de nulidad de los actos administrativos de caracter
general (normativos) son a futuro, y de efecto inmediato respecto de las
situaciones juridicas no consolidadas. Por ende, tales sentencias no afectan
las situaciones juridicas consolidadas, esto es, aquellas que resultan de la
ejecutoria y ejecutividad de actos administrativos particulares y concretos,
porque ya estan vencidos los plazos para demandarlos judicialmente, y
también cuando ha prescrito el derecho a pedir la devolucién, por
vencimiento del término establecido en la ley para ese efecto. Para la
Seccion Cuarta del Consejo de Estado, la seguridad juridica se fundamenta

precisamente en la consolidacién de las situaciones juridicas, situaciones

%% Sobre efectos ex nunc de las sentencias de nulidad de actos administrativos de caracter general, ver:

Sentencia del diecisiete (17) de octubre de mil novecientos sesenta y nueve (1969). Seccion Cuarta.
Sentencia del 26 de abril de 1973. Seccién primera

Sentencia del 9 de marzo de 1989. Seccion Primera.

Sentencia del 4 de junio de 2009. Expediente 16086. Seccion Cuarta

Sobre efectos ex tunc de las sentencias de nulidad de actos administrativos de caracter general, ver:

Sentencia del 19 de abril de 1991. Expediente N3151. Seccion Cuarta;
Sentencia del 6 de mayo de 1999, Exp. 5260, Seccion Primera.
Sentencia del 5 de mayo de 2003;

Sentencia dell° de abril de 2004. Expediente 13503. Seccién Cuarta

Sentencia que precisé sobre los efectos “prospectivos” de las sentencias de nulidad de actos administrativos de
caracter general.

. Sentencia del 21 de mayo de 2009. Exp. 2003-119. Seccién Primera
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que, ademés pueden ser favorables o desfavorables. Asi, si un particular,
bajo determinada ley o determinados actos administrativos generales, que
son leyes en sentido lato, gand o consiguid determinado derecho, quiere
decir que consolidé una situacion juridica favorable que incluso pudo haber
entrado a su patrimonio econdmico o moral. Y una sentencia que derribe esa
ley no puede afectar esa situacion. Ahora bien, si, bajo determinada ley, un
particular debié atender una obligacion o desprenderse definitivamente de
cierto derecho, eso significa que hubo a su vez un derecho en favor de otro
(acreedor, que puede ser el Estado), que bien pudo consolidar una situacion
favorable para aquel pero desfavorable para el deudor (contribuyente). En
este Ultimo caso también hubo situaciones juridicas consolidadas para

ambos sujetos juridicos.

Ni la inexequibilidad de la ley ni la nulidad del acto administrativo normativo o
general pueden implicar ope legis que se deshagan las situaciones que se
consolidaron para sostener absurdamente que nunca existieron y que las
cosas volverian al estado en que se encontraban antes, lo cual suele resultar

incluso imposible.

Por lo tanto, cuando proceda la devolucién porque la situacion juridica no se
ha consolidado a favor del Estado, esa devolucion de tributos, como en el
caso de la devolucion de saldos a favor, se sometera a las reglas generales
previstas en las normas tributarias pertinentes nacionales o territoriales, o
ambas, segun el caso, referidas a la correccion de las declaraciones

tributarias y a los plazos de firmeza de esas declaraciones.”

L A titulo de enunciativo, se entenderia consolidada la situacién juridica que se derivaria del ejercicio del derecho
para obtener la devolucion de tributos, en casos como los siguientes:

e Cuando venza el término de un afio previsto para corregir la declaracién tributaria para disminuir el
impuesto a pagar o aumentar el saldo a favor. (art. 589 E.T.)
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3. De si es necesario corregir las declaraciones para efectos de la

devolucion

Conforme con lo dicho, la Sala reitera®® que en los casos de pago de lo no
debido, no es necesario que el contribuyente corrija las declaraciones del
impuesto de industria y comercio para liquidarse un menor impuesto a pagatr.
También reitera que, en estos casos, la peticibn de devolucién puede
presentarse dentro de los plazos de prescripcion de la accion ejecutiva
prevista en el articulo 2536 del Cédigo Civil*®, antes por disposicién de los
articulos 11** y 21% del Decreto 1000 de 1997, hoy por disposiciéon del
articulo 11%° y 16’ del Decreto 2277 de 20122,

e Cuando venza el término de dos afios previsto para solicitar la devolucion o compensacion de saldos a
favor (Antes art. 4 Decreto 1000 de 1997. Actualmente, Articulo 7 del Decreto 2277 de 2012)

e Cuando venza el término de cinco afios previsto para solicitar la devolucién de pagos en exceso
(Actualmente, Articulo 11 del Decreto 2277 de 2012)

22 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Bogota, D.C.,
16 de julio de 2009. C.P. MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA. Nimero de radicacién: 25000-23-27-000-
2005-00326-01. Numero interno: 16655. Actor: SALUD TOTAL S.A. E.P.S. Demandado: SECRETARIA DE
HACIENDA - DIRECCION DISTRITAL DE IMPUESTOS. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. Bogota D.C. 11 de noviembre de 2009. M.P. HUGO FERNANDO
BASTIDAS BARCENAS. Numero de radicacién: 250002327000200501939-1. Numero interno: 16567. Actor:
COOMEVA E.P.S. Demandado: Bogota Distrito Capital.- Secretaria de Hacienda.

» ARTICULO 2536. PRESCRIPCION DE LA ACCION EJECUTIVA Y ORDINARIA. Articulo modificado por el
articulo 8 de la Ley 791 de 2002. El nuevo texto es el siguiente: La accién ejecutiva se prescribe por cinco (5) afios.
Y la ordinaria por diez (10).

La accion ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco (5) afios, y convertida en ordinaria durara
solamente otros cinco (5).

Una vez interrumpida o renunciada una prescripcién, comenzara a contarse nuevamente el respectivo término.

En las sentencias citadas en el pie de pagina 9 se dijo que “(...) esta claro que tratandose de ejercer el derecho a
devoluciéon de pagos en exceso o de lo no debido, si bien no existe en la normatividad tributaria nacional disposicién
alguna que sefiale el término dentro del cual debe formularse la solicitud respectiva, se ha entendido que dicho
término es el previsto para la prescripcion de la accion ejecutiva de que tratan los articulos 2535 y 2536 del Cédigo
Civil; y precisamente por ello el Decreto 1000 de 1997 “por el cual se reglamenta parcialmente el procedimiento de
las devoluciones y compensaciones”, dispuso en sus articulos 11 y 21, que las solicitudes de devolucion o
compensacion por pagos en exceso o de lo no debido “deberan presentarse dentro del término de prescripcion de la
accion ejecutiva, establecido en el articulo 2536 del Cédigo Civil”, esto es dentro del término de diez afios”.

* ARTICULO 11. TERMINO PARA SOLICITAR LA DEVOLUCION POR PAGOS EN EXCESO. Las solicitudes
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4. Del caso concreto
Para resolver los cargos propuestos son relevantes los siguientes hechos

probados:

1. La parte actora presentd y pago las siguientes declaraciones del

impuesto de industria y comercio, avisos y tableros en Bogota D.C.*

Periodo Afios Impuesto a Cargo declarado
1 2002 213.135.000
2 2002 246.273.000
3 2002 278.337.000
4 2002 353.258.000
5 2002 384.790.000
6 2002 370.598.000

devolucion o compensacién por pagos en exceso, deberan presentarse dentro del término de prescripcion de la
accion ejecutiva, establecido en el articulo 2536 del Cédigo Civil.

Para el tramite de estas solicitudes, en los aspectos no regulados especialmente, se aplicard el mismo
procedimiento establecido para la devolucién de los saldos a favor liquidados en las declaraciones tributarias. En
todo caso, el término para resolver la solicitud, sera el establecido en el articulo 855 del Estatuto Tributario.

% ARTICULO 21. TERMINO PARA SOLICITAR Y EFECTUAR LA DEVOLUCION DE PAGOS DE LO NO DEBIDO.
Habra lugar a la devolucién o compensacion de los pagos efectuados a favor de la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales sin que exista causa legal para hacer exigible su cumplimiento, para lo cual debera
presentarse solicitud ante la Administracion de Impuestos y Aduanas donde se efectu6 el pago, dentro del término
establecido en el articulo 11 del presente Decreto. La Administracién para resolver la solicitud contara con el
término establecido en el mismo articulo.

% ARTICULO 11. TERMINO PARA SOLICITAR LA DEVOLUCION POR PAGOS EN EXCESO. Las solicitudes
devolucion o compensacién por pagos en exceso, deberan presentarse dentro del término de prescripcion de la
accion ejecutiva, establecido en el articulo 2536 del Codigo Civil.

Para el tramite de estas solicitudes, en los aspectos no regulados especialmente, se aplicara el mismo
procedimiento establecido para la devolucién de los saldos a favor liquidados en las declaraciones tributarias. En
todo caso, el término para resolver la solicitud, sera el establecido en el articulo 855 del Estatuto Tributario.

" ARTICULO 21. TERMINO PARA SOLICITAR Y EFECTUAR LA DEVOLUCION DE PAGOS DE LO NO DEBIDO.
Habra lugar a la devolucién o compensacion de los pagos efectuados a favor de la Direcciéon de Impuestos y
Aduanas Nacionales sin que exista causa legal para hacer exigible su cumplimiento, para lo cual debera
presentarse solicitud ante la Administracion de Impuestos y Aduanas donde se efectu6 el pago, dentro del término
establecido en el articulo 11 del presente Decreto. La Administracion para resolver la solicitud contard con el
término establecido en el mismo articulo.

% Articulo 11. Término para solicitar la devolucién por pagos en exceso. Las solicitudes devolucién y/o
compensacion por pagos en exceso, deberan presentarse dentro del término de prescripcion de la accién ejecutiva,
establecido en el articulo 2536 del Codigo Civil. (...)

Articulo 16. Término para solicitar y efectuar la devolucién por pagos de lo no debido. Habra lugar a la devoluciéon
ylo compensacion de los pagos efectuados a favor de la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales sin que
exista causa legal para hacer exigible su cumplimiento, para lo cual debera presentarse solicitud ante la Direccion
Seccional de Impuestos o de Impuestos y Aduanas donde se efectu6 el pago, dentro del término establecido en el
articulo 11 del presente Decreto. (...)

* Folio 15 al 51 del C.A.A.
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1 2002 131.560.000
2 2001 160.530.000
3 2001 156.753.000
4 2001 163.656.000
5 2001 161.740.000
6 2001 196.354.000
1 2000 82.480.000
2 2000 90.145.000
3 2000 100.810.000
4 2000 105.489.000
5 2000 67.479.000
6 2000 152.917.000
1 1999 87.613.000
2 1999 85.836.000
3 1999 98.620.000
4 1999 86.032.000
5 1999 84.885.000
6 1999 118.682.000
1 1998 62.861.000
2 1998 66.791.000
3 1998 78.010.000
4 1998 73.083.000
5 1998 64.309.000
6 1998 101.259.000
1 1997 61.822.000
2 1997 67.304.000
3 1997 53.206.000
4 1997 62.783.000
5 1997 63.254.500
6 1997 59.596.000
Total 4.792.710.000

2. El 28 de septiembre de 2006°°, la demandante presento la solicitud de
devolucion de la suma de $1.054.279.000 por pago de lo no debido,
sobre las declaraciones del impuesto de industria y comercio

presentadas en los afios 1997 a 2002, en las que, segun dijo, incluyo,

% Folios 1 al 57 del C.A.A.
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como parte de la base gravable, cotizaciones obligatorias de riesgos

profesionales ARP asi:

Primas y
cotizaciones

Afio ARP Retenidas | Cotizaciones ARP Impuesto a Cargo Impuesto a Cargo

gravable Bogotéa Total por Cotizaciones
ARP

1997 39.803.056.000 11.286.321.000 367.961.000 103.834.000

1998 48.337.720.000 10.824.881.000 446.313.000 99.754.000

1999 60.893.567.000 16.060.536.000 561.668.000 147.757.000

2000 65.021.461.000 20.020.966.000 599.320.000 184.195.000

2001 105.400.137.000 24.225.990.000 970.89.000 225.344.000

2002 180.499.598.000 28.993.809.000 1.846.546.000 293.395.000

Total 499.955.537.000 111.430.503.000 4.792.701.000 1.054.279.000

3. El 27 de noviembre de 2006, la Subdireccién de Gestion del Sistema
Tributario de la Direccién Distrital de Impuestos de Bogota, mediante
la Resolucién DDI 71249%, negé la solicitud de devolucién presentada

por la demandante.

Para decidir en este sentido, el Distrito Capital sefial6 que la parte
actora en calidad sujeto pasivo del impuesto de industria y comercio y
de agente retenedor, segun lo previsto en el articulo 20 del Decreto
Distrital 807 de 1993, debid elevar dentro de la oportunidad legal, una
solicitud de correccion ante la Direccion Distrital de Impuestos, para lo
cual debia incluir en la casilla “Deducciones, exenciones y actividades

no sujetas”, los ingresos por las actividades no sujetas.

! Folios 64 y 64 del C.P.
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Que, asi mismo, ese despacho no podia devolver o compensar saldos
a favor originados en las declaraciones privadas sin que mediara una

liquidacion oficial de revision que determine el saldo a favor.

4. El 27 de febrero de 2006, la parte actora interpuso recurso de
reconsideracién® contra la Resolucién DDI 71249.

Puso de presente que las solicitudes de devolucion del impuesto de
industria y comercio por pago de lo no debido no se instrumentan
mediante correcciones de las declaraciones. Que, ademas, el sustento
de las solicitudes de devolucion era la restriccibn de rango
constitucional de someter a gravamen los recursos del sistema de

seguridad social.

5. El 25 de octubre de 2007, la Subdireccién Juridico Tributaria de la
Direccién Distrital de Impuestos expidié la Resolucién DDI 0780193,
mediante la que confirm6 en todas sus partes el acto administrativo
recurrido. Insisti6 en que la parte actora no atendié las normas
procedimentales en virtud de las cuales se generaba el pago de lo no
debido.

Se aprecia, entonces, que es un hecho no controvertido por el Distrito Capital
que la parte actora liquidé el impuesto de industria y comercio sobre los
ingresos que, segun dijo, correspondian a cotizaciones obligatorias para el

sistema de riesgos profesionales.

% Folios 102 al 106 del C.A.A.
¥ Folios 54 al 63 del C.P.
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También es un hecho probado que el 28 de septiembre de 2006, la
demandante presentd la solicitud de devolucion de la suma de
$1.054.279.000 por pago de lo no debido, y que el Distrito Capital despacho
desfavorablemente porque considerd que la peticidn era extemporanea. Se
establecié que esa decisién fue errada pues se fundamentd en el inciso
primero del articulo 147 del Decreto 807 de 1993, norma que habia sido

declarada nula parcialmente.*

De acuerdo con lo anterior, en tanto que las declaraciones en las que se
liquidd de manera indebida el impuesto de industria y comercio se
presentaron en el periodo comprendido entre los afios 1997 y 2002, el plazo
de prescripcion para solicitar la devolucion era de 10 afios, al tenor literal del
articulo 2536 del Cdédigo Civil, sin la modificacién introducida por el articulo 8
de la Ley 791 de 2002, que redujo el tiempo de prescripcion de 10 a 5 afios,
y de conformidad con el articulo 41 de la Ley 153 de 1887%°. Por tanto,
respecto de las declaraciones del impuesto de industria y comercio
presentadas por esos afios, el plazo de prescripcién vencia en los afios 2007
a 2012. Dado que la peticién de devolucién se presento el 28 de septiembre

de 2006, esta probado que el derecho a la devolucion se ejercid en tiempo.

En consecuencia, son nulos los actos administrativos demandados que
negaron el derecho a la devolucién del impuesto de industria y comercio que

pago la demandante por los afios 1997 a 2002, por violacién de los articulos

*E| Consejo de Estado anul6 la siguiente expresion: “o al momento del pago en exceso o de lo no debido, segun el
caso.”

% “|a prescripcion iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se hubiere completado adn al tiempo de promulgarse
otra que la modifique, podra ser regida por la primera 6 la segunda, & voluntad del prescribiente; pero eligiéndose la
Ultima, la prescripcion no empezara & contarse sino desde la fecha en que la ley nueva hubiere empezado a regir.
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48, inciso 4°* y 95 [9]*" de la Carta Politica, 638 E.T*; 8%° y 9% de la Ley
100 de 1993, por falta de aplicacién; y de los articulos 20* y 147% del
Decreto 807 de 1993 y 589* E.T., por aplicacién indebida.

% “ARTICULO 48. La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la
direccion, coordinacién y control del Estado, en sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en
los términos que establezca la Ley.

()

No se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella.

57 “ARTICULO 95. La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad nacional. Todos estan
en el deber de engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta
Constitucion implica responsabilidades.

Toda persona esté obligada a cumplir la Constitucién y las leyes.

Son deberes de la persona y del ciudadano: (...)

9. Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad.”

% “ARTICULO 683. ESPIRITU DE JUSTICIA. <Fuente original compilada: L. 52/77 Art. 31> Los funcionarios
publicos, con atribuciones y deberes que cumplir en relacion con la liquidacion y recaudo de los impuestos
nacionales, deberan tener siempre por norma en el ejercicio de sus actividades que son servidores publicos, que la
aplicacion recta de las leyes debera estar presidida por un relevante espiritu de justicia, y que el Estado no aspira a
que al contribuyente se le exija mas de aquello con lo que la misma ley ha querido que coadyuve a las cargas
publicas de la Nacion.

¥ ARTICULO 80. CONFORMACION DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL. El Sistema de
Seguridad Social Integral es el conjunto arménico de entidades publicas y privadas, normas y procedimientos y esta
conformado por los regimenes generales establecidos para pensiones, salud, riesgos profesionales“6> y los
servicios sociales complementarios que se definen en la presente ley.

4 ARTICULO 90. DESTINACION DE LOS RECURSOS. No se podran destinar ni utilizar los recursos de las
instituciones de la seguridad social para fines diferentes a ella.

“* Articulo 20°.- Modificado Articulo 14 Decreto 401 de 1999 Modificado por el art. 5 Decreto Distrital 362 de 2002
decia asi: Correcciones que implican Disminucion del Valor a Pagar o Aumento del Saldo a Favor. Cuando la
correccion a las declaraciones tributarias implique la disminucion del valor a pagar o el aumento del saldo a favor,
seran aplicables los tres primeros incisos del articulo 589 del Estatuto Tributario Nacional.

“2 Articulo 147°.- Término para Solicitar la Devolucién o Compensacién de Saldos a Favor. La solicitud de
devolucion o compensacion de tributos administrados por la Direccion Distrital de Impuestos, debera presentarse
dentro de los dos afios siguientes al vencimiento del plazo para declarar o al momento del pago en exceso o de lo
no debido, segun el caso. (...)” NOTA: Texto subrayado declarado NULO por la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado mediante Fallo 11604 de 2003.

“ ARTICULO 589. CORRECCIONES QUE DISMINUYAN EL VALOR A PAGAR O AUMENTEN EL SALDO A
FAVOR. Moaodificado por el articulo 161 de la Ley 223 de 1995. Para corregir las declaraciones tributarias,
disminuyendo el valor a pagar o aumentando al saldo a favor, se elevara solicitud a la Administracion de Impuestos
y Aduanas correspondiente, dentro de los dos* afios siguientes al vencimiento del término para presentar la
declaracion.

La Administracion debe practicar la liquidacion oficial de correccién, dentro de los seis meses siguientes a la fecha
de la solicitud en debida forma; si no se pronuncia dentro de este término, el proyecto de correccién sustituira a la
declaracion inicial. La correccion de las declaraciones a que se refiere este articulo no impide la facultad de revision,
la cual se contara a partir de la fecha de la correccién o del vencimiento de los seis meses siguientes a la solicitud,
segun el caso.

<Inciso CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> Cuando no sea procedente la correccion solicitada, el contribuyente
sera objeto de una sancién equivalente al 20% del pretendido menor valor a pagar o mayor saldo a favor, la que
serd aplicada en el mismo acto mediante el cual se produzca el rechazo de la solicitud por improcedente. Esta
sancién se disminuird a la mitad, en el caso de que con ocasion del recurso correspondiente sea aceptada y
pagada.

La oportunidad para presentar la solicitud se contar4 desde la fecha de la presentacion, cuando se trate de una
declaracion de correccion.

PARAGRAFO. <Paréagrafo adicionado por el articulo 161 de la Ley 223 de 1995. El nuevo texto es el siguiente:> El
procedimiento previsto en el presente articulo, se aplicara igualmente a las correcciones que impliquen incrementos


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0100_1993_pr009.html#NP6
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=1854#1
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=5425#1
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=50154#0
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1995/ley_0223_1995_pr003.html#161
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1995/ley_0223_1995_pr003.html#161
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5. Del restablecimiento del derecho.

A titulo de restablecimiento del derecho, la parte actora propuso:

“(...) y restablezca en su derecho a mi representada, ordenando al Distrito la
devolucién de la suma objeto del derecho de peticion ($1.054.279.000) junto con
los intereses moratorios correspondientes, tasados desde la fecha en que
improcedentemente se negd la devolucion de las sumas.”

La devolucion del dinero pagado de manera indebida y el reconocimiento de
los intereses, es el restablecimiento que corresponde, como consecuencia

l6gica de la nulidad de los actos administrativos que negaron ese derecho.

La devolucién del dinero se fundamenta en el articulo 850 E.T. que dispone

que “La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales debera devolver oportunamente
a los contribuyentes, los pagos en exceso o de lo no debido, que éstos hayan efectuado
por concepto de obligaciones tributarias y aduaneras, cualquiera que fuere el concepto
del pago, siguiendo el mismo procedimiento que se aplica para las devoluciones de los

saldos a favor.”

Los intereses legales por su parte, estan previstos en el articulo 863 del E.T.,
norma que se aplica al Distrito Capital en virtud de la remisién hecha por el

articulo 154 del Decreto 807 de 1993. Esta norma dispone lo siguiente:

“ARTICULO 863. Cuando hubiere un pago en exceso o en las declaraciones
tributarias resulte un saldo a favor del contribuyente, s6lo se causaran intereses
corrientes y moratorios, en los siguientes casos:

Se causan intereses corrientes, cuando se hubiere presentado solicitud de
devolucion y el saldo a favor estuviere en discusion, desde la fecha de notificacion
del requerimiento especial o del acto que niegue la devolucion, segun el caso, hasta
la del acto o providencia que confirme total o parcialmente el saldo a favor.

en los anticipos del impuesto, para ser aplicados a las declaraciones de los ejercicios siguientes, salvo que la
correccion del anticipo se derive de una correccion que incrementa el impuesto por el correspondiente ejercicio.
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Se causan intereses moratorios, a partir del vencimiento del término para devolver y
hasta la fecha del giro del cheque, emisién del titulo o consignacion.

Lo dispuesto en este articulo sélo se aplicara a las solicitudes de devolucion que se
presenten a partir de la vigencia de esta ley. (...)”

Como se puede apreciar, conforme con la lectura gramatical del articulo 863
E.T. los intereses corrientes y de mora se causan, Unicamente, cuando
resulte de un pago en exceso o un saldo a favor en las declaraciones
tributarias. Sin embargo, interpretado el articulo 863 E.T. de manera
sistemética con el articulo 850 del E.T.** que prevé que la devolucién
también puede tener origen en los pagos de lo no debido, se colige que los
intereses corrientes del E.T. también se causan cuando se configura el pago

de lo no debido.

Adicionalmente, de la interpretacion gramatical del articulo 863 del E.T.
podria inferirse que regula Unicamente el caso en el que el contribuyente
presenta la declaracién y pide en devolucién el saldo a favor que arroja el
denuncio tributario. Sin embargo, conforme con una interpretacion finalista,
es pertinente interpretar que este es tan solo uno de los tantos casos en que
se puede controvertir el derecho a la devolucion. Por tanto, es razonable
interpretar que el articulo 863 del E.T. fija las reglas de causaciéon de los
intereses corrientes cuando media cualquier acto administrativo de la

autoridad tributaria que niega el derecho a la devolucién ora porgue no se

4 “ARTICULO 850. DEVOLUCION DE SALDOS A FAVOR. Modificado por el articulo 49 de la Ley 223 de 1995. Los
contribuyentes o responsables que liquiden saldos a favor en sus declaraciones tributarias podran solicitar su
devolucion.

La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales debera devolver oportunamente a los contribuyentes, los pagos
en exceso o de lo no debido, que éstos hayan efectuado por concepto de obligaciones tributarias y aduaneras,
cualquiera que fuere el concepto del pago, siguiendo el mismo procedimiento que se aplica para las devoluciones
de los saldos a favor.
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reconoce el saldo a favor, ora porque no se reconoce el pago en exceso o de
lo no debido.

De ahi que el articulo 863 E.T. reconozca a favor de los contribuyentes los

intereses corrientes y moratorios conforme con las siguientes reglas:

Los intereses corrientes se reconocen a partir de la notificacion del
requerimiento especial, cuando la autoridad tributaria decide cuestionar el
denuncio privado que arrojé el saldo a favor y hasta la notificacion del acto o
providencia que confirma total o parcialmente el saldo a favor. O a partir de la
notificacion del acto administrativo que niega la devolucién, en circunstancias
distintas a la anteriormente aludida hasta la notificacion del acto que confirma
total o parcialmente el derecho a la devolucion por pago en exceso o de lo no
debido. O hasta la notificacion de la providencia cuando se ha controvertido

el derecho a la devolucién en las instancias judiciales.

El articulo 855 del E.T.**, vigente para la fecha de ocurrencia de los hechos

gue ahora se analizan, regul6 el término para efectuar la devolucién asi:

“ARTICULO 855. TERMINO PARA EFECTUAR LA DEVOLUCION.

La Administracion de Impuestos debera devolver, previa las compensaciones a que
haya lugar, los saldos a favor originados en los impuestos sobre la renta y
complementarios y sobre las ventas, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la
fecha de la solicitud de devolucién presentada oportunamente y en debida forma.

El término previsto en el presente articulo aplica igualmente para la devolucion de
impuestos pagados y no causados 0 pagados en exceso.

PARAGRAFO 1o0. Modificado por el articulo 41 de la Ley 49 de 1990. En el evento
de que la Contraloria General de la Republica efectie algin control previo en
relacion con el pago de las devoluciones, el término para tal control no podra ser
superior a dos (2) dias, en el caso de las devoluciones con garantia, o a cinco (5)

5 Esta norma se aplica a las actuaciones del Distrito Capital toda vez que mediante sentencia del 12 de noviembre
de 2003 (exp. 11604) declaré nulo el articulo 147 del Decreto 807 de 1993.
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dias en los demas casos, términos estos que se entienden comprendidos dentro del
término para devolver.

PARAGRAFO 20. La Contraloria General de la Republica no podra objetar las
resoluciones de la Administracion de Impuestos Nacionales, por medio de las cuales
se ordenen las devoluciones de impuestos, sino por errores aritméticos o por falta de
comprobantes de pago de los gravamenes cuya devolucion se ordene.

PARAGRAFO 30. Modificado por el articulo 140 de la Ley 223 de 1995. Cuando la
solicitud de devolucion se formule dentro de los dos (2) meses siguientes a la
presentacion de la declaracion o de su correccion, la Administracion Tributaria
dispondra de un término adicional de un (1) mes para devolver.”
Como se ve, la norma otorga un plazo de treinta dias, siguientes a la solicitud
de devolucion, para que la autoridad tributaria la resuelva. Ese plazo no se
interrumpe por la intervencion de la Contraloria, pero si se adiciona en un
mes mas, en el caso especifico previsto en el paragrafo 3° de la norma

transcrita.

El articulo 860 E.T. también contempla un plazo especial para cuando el
contribuyente o responsable presente con la solicitud de devolucién una
garantia a favor de la Nacion, otorgada por entidades bancarias o de
compafiias de seguros, por valor equivalente al monto objeto de devolucion.
En estos casos, el plazo para devolver los impuestos era de diez (10) dias*.

Hoy ese plazo es de veinte (20) dias*’

6 ARTICULO 860. Modificado por la Ley 223 de 1995. Cuando el contribuyente o responsable presente con la
solicitud de devolucion una garantia a favor de la Nacion, otorgada por entidades bancarias o de compafiias de
seguros, por valor equivalente al monto objeto de devolucion, la Administracién de Impuestos, dentro de los diez
SlO) dias siguientes debera hacer entrega del cheque, titulo o giro.

" ARTICULO 860. DEVOLUCION CON PRESENTACION DE GARANTIA. <Aparte tachado INEXEQUIBLE>
<Articulo modificado por el articulo 18 de la Ley 1430 de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando el
contribuyente o responsable presente con la solicitud de devolucién una garantia a favor de la Nacién, otorgada por
entidades bancarias o de compafiias de seguros, por valor equivalente al monto objeto de devolucién, mas-tas
sanciones-de-que-trata—el-articulo-670 de este i Glti i i -
i ini i , la Administracién de Impuestos, dentro de los veinte (20) dias
siguientes debera hacer entrega del cheque, titulo o giro.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2010/ley_1430_2010.html#18
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/estatuto_tributario_pr029.html#670
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Ahora bien, el plazo a que alude el articulo 855 E.T. para decidir la
devolucion también se puede suspender por noventa (90) dias en las

siguientes condiciones previstas en el articulo 857-1 E.T.*%:

“ARTICULO 857-1. INVESTIGACION PREVIA A LA DEVOLUCION O
COMPENSACION. Modificado por el articulo 142 de la Ley 223 de 1995. El término
para devolver o compensar se podra suspender hasta por un maximo de noventa
(90) dias, para que la Division de Fiscalizacion adelante la correspondiente
investigacién, cuando se produzca alguno de los siguientes hechos:

1. Cuando se verifique que alguna de las retenciones 0 pagos en exceso
denunciados por el solicitante son inexistentes, ya sea porque la retencién no fue
practicada, o porque el agente retenedor no existe, o porque el pago en exceso que
manifiesta haber realizado el contribuyente, distinto de retenciones, no fue recibido
por la administracion.

2. Cuando se verifique que alguno de los impuestos descontables denunciados por
el solicitante no cumple los requisitos legales para su aceptaciéon, o cuando sean
inexistentes, ya sea porque el impuesto no fue liquidado, o porque el proveedor o la
operacion no existe por ser ficticios.

3. Cuando a juicio del administrador exista un indicio de inexactitud en la declaracién
gue genera el saldo a favor, en cuyo caso se dejara constancia escrita de las
razones en que se fundamenta el indicio, o cuando no fuere posible confirmar la
identidad, residencia o domicilio del contribuyente.

Terminada la investigacion, si no se produce requerimiento especial, se procedera a
la devolucion o compensacién del saldo a favor. Si se produjere requerimiento
especial, sélo procedera la devolucién o compensacion sobre el saldo a favor que se
plantee en el mismo, sin que se requiera de una nueva solicitud de devolucion o
compensacion por parte del contribuyente. Este mismo tratamiento se aplicara en las
demas etapas del proceso de determinacion y discusion tanto en la via gubernativa
como jurisdiccional, en cuyo caso bastara con que el contribuyente presente la copia
del acto o providencia respectiva.

“8 El articulo 151 del Decreto 807 de 1993, modificado por el Decreto 422 de 1996 del Distrito Capital regula en
similares términos lo concerniente a la investigacion previa a la devolucién o compensacion. Dispone la norma:
Articulo 151°.- Investigacion Previa a la Devolucion o Compensacion. El término para devolver o compensar se
podra suspender hasta por un maximo de noventa (90) dias, para que la dependencia de la Fiscalizacién adelante
la correspondiente investigacion, cuando se produzca alguno de los siguientes hechos:

1. Cuando se verifique que alguna de las retenciones o pagos en exceso denunciados por el solicitante son
inexistentes, ya sea porgue la retencion no fue practicada, o porque el agente retenedor no existe, o
porque el pago en exceso que manifiesta haber realizado el contribuyente, distinto de retenciones, no fue
recibido por la administracion.

2. Cuando no fuere posible confirmar la identidad, residencia o domicilio del contribuyente.

3. Cuando a juicio del Director Distrital de impuesto, exista un indicio de inexactitud en la declaracién que
genera el saldo a favor, en cuyo caso se dejara constancia escrita de las razones en que se fundamenta
el indicio.

Terminada la investigacion, si no se produce requerimiento especial, se procedera a la devoluciéon o compensacién
del saldo a favor. Si se produjere requerimiento especial, solo procedera la devolucién o compensacion sobre el
saldo a favor que se plantee en el mismo, sin que se requiera de una nueva solicitud de devolucién o compensacion
por parte del contribuyente. Este mismo tratamiento se aplicara en las demas etapas del proceso de determinacion
y discusién tanto en la via gubernativa como jurisdiccional, en cuyo caso bastara con que el contribuyente presente
la copia del acto o providencia respectiva.

Paragrafo.- Tratandose de solicitudes de devolucion con presentaciéon de garantia a favor del Distrito, no procedera
a la suspension prevista en este articulo.”
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PARAGRAFO. Tratandose de solicitudes de devolucién con presentacion de
garantia a favor de la Nacion, no procedera a la suspension prevista en este
articulo.”

Como se puede apreciar, la suspension del término para decidir la devolucion
esta previsto, tnicamente, para cuando media una declaracion que arroje un

saldo a favor.

En ese contexto, el reconocimiento de los intereses moratorios depende,
tanto del vencimiento del plazo para devolver, como de las circunstancias
especiales que pueden ocurrir con ocasion de la peticion de devolucién, y, en
todo caso, de que se tenga la certeza de que la obligacion de devolver a
cargo del Estado es exigible, asi:

1. Si la peticion de devolucion se resuelve a favor del contribuyente, los
intereses de mora se causaran si la devolucién se resuelve por fuera
del plazo de los treinta (30)* o veinte (20)*° dias, segln corresponda,
gue tiene la administracion para devolver. En este caso, entonces, los
intereses corren a partir del dia siguiente al vencimiento de los 30 0 20
dias, segun corresponda.

2. Si la peticion de devolucion es por el saldo a favor, y la administracion
decide suspender el término de 30 dias que tiene para devolver, por
noventa (90) dias, mientras se surte la investigacion:

a. No se causaran intereses moratorios si la autoridad tributaria decide
devolver al cabo de los noventa (90) dias.

b. Se causaran intereses corrientes al tenor del articulo 863 del E.T., en
virtud de que se controvirti6 el saldo a favor, a partir de la notificacion
del requerimiento especial y hasta la ejecutoria del acto
administrativo que resuelve favorablemente la peticion de devolucién.

En caso de que ese acto administrativo se demande en accion de

49 cuando se pide la devolucion sin presentacion de garantia
% Cuando se pide la devolucidn con presentacion de garantia.
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C.

nulidad, los intereses corrientes se reconoceran hasta la ejecutoria de
la sentencia que declaré nulo el acto que negé la devolucion.

Se causaran intereses de mora a partir del momento en que la
obligacion sea exigible. Y es exigible la obligacion cuando mediante
acto administrativo ejecutoriado se reconozca el derecho a la
devolucién del saldo a favor. En caso de que el acto administrativo no
reconozca el derecho a la devolucion y se demande en accion de
nulidad, los intereses moratorios se reconoceran a partir del dia
siguiente de la ejecutoria de la sentencia que declard nulo el acto que

nego la devolucion.

3. Sila peticién de devolucion es por pago en exceso o de lo no debido

a. No se causaran intereses moratorios si la autoridad tributaria decide

b.

C.

devolver al cabo de los treinta (30) dias o veinte (20), segun
corresponda, que tiene la administracion para devolver.

Se causaran intereses corrientes al tenor del articulo 863 del E.T. a
partir de la notificacion del acto administrativo que nego6 la devolucion
y hasta la ejecutoria del acto administrativo o que resuelve
favorablemente la peticion de devoluciéon. En caso de que ese acto
administrativo se demande en accién de nulidad, los intereses
corrientes se reconoceran hasta la ejecutoria de la sentencia que
declaré nulo el acto que negd la devolucién.

Se causaran intereses de mora a partir de que obligacién sea
exigible. Y es exigible la obligacibn cuando mediante acto
administrativo que reconozca el derecho a la devolucién del pago en
exceso o de lo no debido. En caso de que el acto administrativo no
reconozca el derecho a la devolucion y se demande en accion de
nulidad, los intereses moratorios se reconocerdn a partir del dia
siguiente de la ejecutoria de la sentencia que declaré nulo el acto que

nego la devolucion.
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Teniendo en cuenta lo expuesto, la Sala vuelve a poner de presente que la
demandante pretendid el reconocimiento de intereses moratorios a partir de

la fecha en que el Distrito Capital le negé la devolucion.

La Sala ha sido del criterio®® de que cuando la devolucién se origin en un
pago de lo no debido, es procedente reconocer los intereses legales del
Cadigo Civil y los intereses corrientes del articulo 863 del E.T., posicién que
ahora se reitera porque considera que tales intereses tienen naturaleza

compensatoria.>

En ese mismo orden de ideas, no hay lugar a reconocer intereses moratorios
derivados del pago de lo no debido a partir del momento en que se nego la
devolucién, y mucho menos de manera concurrente con los intereses legales
del C.C. o corrientes del E.T., pues los intereses moratorios tienen un
caracter eminentemente punitivo y resarcitorio, representan la indemnizacién
de perjuicios por la mora, mora en la que no ha incurrido la entidad
demandada pues, como se preciso, la obligacion de devolucién se tornara
exigible s6lo con la ejecutoria de esta sentencia.

En consecuencia, la Sala reconocera los intereses legales del Cadigo Civil y

los corrientes del Estatuto Tributario conforme se pasa a precisar.

L Ver entre otras sentencias: CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION CUARTA. Sentencia del 9 de julio de 2009, Exp. 15923, C.P. Héctor J. Romero Diaz; sentencia del 23 de
julio de 2009, Exp. 16785, C.P. Doctor William Giraldo Giraldo; sentencia del 10 de septiembre de dos mil nueve.
Expediente 15987, C.P. Héctor J. Romero Diaz.

*2 La Seccién tercera del Consejo de Estado, es del criterio de que la actio in rem verso derivada de la teoria del
enriquecimiento sin causa tiene naturaleza eminentemente compensatoria y no indemnizatoria “pues no se trata de
pretender la reparacién de un perjuicio o dafio sino de restablecer el equilibrio del patrimonio que se vio afectado o
empobrecido, para el demandante, en el mismo monto en que se enriquecid, sin causa juridica, el patrimonio del
demandado, razén para que el restablecimiento tan solo genere la compensacién del empobrecido, (...)"Sin
embargo, para la seccion tercera, no es procedente el reconocimiento de los frutos civiles del capital pues, en su
criterio, “ello conllevaria a desnaturalizar la teoria del enriquecimiento sin causa y a dar a la actio de in rem verso un
alcance que desborda las pretensiones que le son propias.” Este criterio no lo comparte la Sala.Ver la sentencia de
la seccién tercera del Consejo de Estado del veintinueve (29) de enero de dos mil nueve (2009).Radicacién numero:
07001-23-31-000-1997-00705-01(15662). Actor: DROGUERIA SANTA FE DE ARAUCA. Consejera ponente:
MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
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En el caso concreto esta probado que mediante la Resolucion No. DDI-71249
del 27 de noviembre de 2006, notificada el 26 de diciembre de 20063, el
Distrito Capital nego la devolucion. En consecuencia, la Sala precisa que hay
lugar al reconocimiento de los intereses legales del Codigo Civil a partir de la
fecha en que se hizo el pago, conforme consta en las declaraciones del
impuesto de industria y comercio presentadas por los respectivos bimestres
de los afios 1997 y 2002, y hasta el dia anterior a la fecha de notificacion de
la Resolucion No. DDI-71249, esto es, hasta el 25 de diciembre de 2006. Y
de los intereses corrientes del E.T. desde la fecha de notificacion de la
Resolucion No. DDI-71249, esto es, desde el 26 de diciembre de 2006 hasta

la fecha de ejecutoria de esta sentencia.

En cuanto la tasa de los intereses corrientes del E.T. se debera aplicar la

prevista en el articulo 864 del E.T.

En cuanto a la tarifa de los intereses legales es la prevista en el articulo 2232
del Cdédigo Civil, esto es, el 6%. La liquidacion se hace conforme con la

siguiente formula:

Formula: 1= Vh x N x 05%
Donde:
| = Interes Legal
Vh = Impuesto pagado
N = Numero de meses a indemnizar
0.5% = Interes legal mensual (6% / 12)

*% Segln lo manifest6 el demandante en el recurso de reconsideracién contra la Resolucién DDI-71249 (Folio 101
cuaderno de antecedentes administrativos). Y como consta en los sello de recibido por la demandante, impuestos
en la Resolucion DDI-71249 (Folio 99 cuaderno de antecedentes administrativos).
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Ahora bien, para la liquidacion de los intereses, el demandante pide que se
tenga como base la suma de $1.054.279.000 que, segun dijo, corresponde a

los ingresos que obtuvo por concepto de aportes de riesgos profesionales.

Aporté como prueba de esos ingresos las declaraciones del impuesto de
industria y comercio bimestrales presentadas por cada afio y el certificado del
revisor fiscal de la empresa en el que calcul6 el monto a devolver conforme
con los siguientes datos: (i) discriminé por afio el total de primas y
cotizaciones ARP retenidas en Bogota y las cotizaciones ARP (ii) liquidé el
impuesto total a cargo y (iii) liquidé el impuesto a cargo por cotizaciones
ARP. EIl resultado de la liquidacion denominada “impuesto a cargo por

cotizaciones ARP” corresponde, segun el revisor fiscal, al monto a devolver.

La Sala considera que no es pertinente liquidar los intereses legales y
corrientes sobre la base sugerida por el demandante puesto que no es
pertinente tomar periodos anuales, sino los periodos bimestrales en que se
efectuaron los pagos no debidos por concepto del impuesto de industria y

comercio.

El certificado del revisor fiscal®

, que aport6 la demandante como prueba de
la cuantia que a su juicio se le debe devolver, da cuenta de las sumas que
habria pagado por concepto del impuesto de industria y comercio tasado
sobre los aportes de los riesgos profesionales pero totalizado afio por afio,
siendo pertinente que aporte la prueba del pago bimestral a efectos de hacer
los cruces correspondientes con las liquidaciones del impuesto aportadas

como prueba.

% Folio 7 del c.a.a.
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Por lo tanto, la Sala condenara in genere al Distrito Capital para que
mediante incidente se calcule el monto objeto de devolucion, que sera a la
vez, la base para la liquidacion de los intereses que la Sala ordena

reconocer.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCASE la sentencia del 3 de septiembre de 2009, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta -

Subseccion B, en su lugar.

SEGUNDO: ANULANSE las resoluciones DDI 71249 del 27 de noviembre de
2006 y DDI 078019 del 25 de octubre de 2007.

TERCERO. A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE que
SEGUROS DE VIDA COLPATRIA S.A. pag6 de manera indebida al Distrito
Capital la cantidad liguida de dinero que por tramite incidental se

determinara.

CUARTO: CONDENASE en abstracto al Distrito Capital, y en consecuencia,
(i) se le ORDENA devolver, las sumas efectivamente pagadas de manera
indebida por SEGUROS DE VIDA COLPATRIA S.A. por los afios 1997 a

2002. (i) pagar los intereses legales y corrientes liquidados conforme se
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ordend en la parte considerativa de la sentencia (pagina 31), sin perjuicio de

las compensaciones a que haya lugar.
Para el efecto, SEGUROS DE VIDA COLPATRIA S.A debera promover
incidente ante el a quo conforme con lo dispuesto en el articulo 172 del

C.CA.

QUINTO. RECONOCESE personeria a la abogada Nohora Carolina Garzén
Garcia como apoderada del Distrito Capital.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Cumplase.

La anterior providencia se estudi6é y aprobo en sesion de la fecha

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
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La actualidad juridica en el momento en que ocurre

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

HOJA DE FIRMAS DE LA SENTENCIA DEL 13 DE JUNIO DE 2013 PROFERIDA DENTRO DEL PROCESO EXPEDIENTE: 250002327000200800058
01(17973). DEMANDANTE: SEGUROS DE VIDA COLPATRIA S.A. DEMANDADO: BOGOTA DISTRITO CAPITAL. ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO



