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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero Ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota, D. C., diecisiete (17) de marzo de dos mil dieciséis (2016)

Radicacion No. 250002337000201200263 01 (20586)

Actor: ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. (ANTES ASEGURADORA

DE VIDA COLSEGUROS S.A)

Demandado: SECRETARIA DE HACIENDA DISTRITAL

Referencia: EXCLUSION DE LOS INGRESOS POR CONMUTACION

PENSIONAL DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO

FALLO

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos por las partes
demandante y demandada contra la sentencia del 8 de agosto de 2013,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta,

Subseccion “A”. La sentencia dispuso:

“1. Anulanse parcialmente las Resoluciones Nos. DDI-154752 de 21 de septiembre
de 2011 y DDI 021441 del 18 de mayo de 2012, proferidas por la Oficina de Cuentas
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Corrientes de la Subdireccion de Gestion del Sistema Tributario y la Oficina de
Recursos Tributarios de la Subdireccion Juridico Tributaria de la Direccion Distrital
de Impuestos de Bogotd, mediante las cuales negé a la ASEGURADORA DE VIDA
COLSEGUROS S.A. hoy ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A., identificada con NIT.
860.027.404-1, la solicitud de devolucién por concepto de impuesto de industria y
comercio, correspondiente a la vigencia 2008-1.

2. A titulo de restablecimiento del derecho, ordénase a la Alcaldia Mayor de Bogota
— Secretaria de Hacienda — Direccién de Distrital de Impuestos, devolver a la
sociedad ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. identificada con NIT 860.027.404-1, la
suma de ochocientos ocho millones doscientos veintin mil ciento cuarenta y tres
pesos m/cte. (808.221.143), mas el interés legal del 6%, liquidado desde la fecha en
que se realizd el pago (18 de marzo de 2010), hasta la fecha en que se efectle la
devolucion.

3. No se condena en costas por cuanto no aparecen probadas.

4. En firme esta providencia y hechas las anotaciones correspondientes, archivese
el expediente, previa devolucién de los antecedentes administrativos a la oficina de
origen, y de gastos del proceso a la parte demandante, si a ello hubiere lugar.
Déjense las constancias del caso.”

) ANTECEDENTES

El 31 de enero de 2008, la sociedad Almacenes de Depdsito de Café —
ALMACAFE- celebré con la Aseguradora de Vida Colseguros S.A. — hoy
Allianz Seguros de Vida S.A.- el contrato de seguros bajo el producto “renta
de vitalicia inmediata — pensién por conmutacion pensional”, en el que se
acordd la conmutacion pensional de 349 jubilados mediante una renta
vitalicia, por la suma de $67.194.572.872.

El 18 de marzo de 2008, ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. present6 y pagé
la declaracion del impuesto de industria y comercio por el bimestre 1 del afo
2008, en la que incluy6 en la base gravable los recursos obtenidos en el
contrato de seguros por “rentas vitalicias inmediata — pension con

conmutacion pensional”.

El 18 de marzo de 2010, la entidad corrigi6 la citada declaracion en el sentido
de aumentar la base gravable, lo que llevd a que se determinara un mayor
impuesto a cargo, que fue pagado en esa misma fecha. En la correccion
continda la inclusion de las rentas obtenidas en el referido contrato de

Seguros.
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El 22 de agosto de 2011, la entidad financiera radico ante la Direccion de
Impuestos Distritales, la solicitud de devolucion del impuesto de industria y
comercio pagado en la citada declaracién por concepto del pago de lo no
debido del tributo liquidado sobre los recursos obtenidos por la conmutacion

pensional que realizé la comparfiia mediante una renta vitalicia.

El 21 de septiembre de 2011, la Administracion expidié la Resolucion No.
DDI154752, en la que negd la solicitud de devolucién por considerar que la
correccion de las declaraciones disminuyendo el saldo a pagar debia

realizarse en los plazos sefialados en el articulo 589 del Estatuto Tributario.

Contra la anterior decision, la entidad interpuso recurso de reconsideracion,
que fue resuelto por la Resolucion No. DDI021441 del 18 de mayo de 2012,
gue confirmo el acto recurrido.

) DEMANDA

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, ALLIANZ
SEGUROS DE VIDA S.A., solicito:

“Pretensiones principales:

1. Que se declare la nulidad del acto administrativo conformado por la resolucién
namero DDI-154752 del 21 de septiembre de 2011 y la resolucién que resuelve el
recurso de reconsideracion nimero DDI-021441 del 18 de mayo de 2012.

2. Que, como consecuencia de la nulidad del acto demandado, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene la devolucién de la suma de ochocientos
cincuenta y tres millones ciento dos mil doscientos noventa y siete pesos
($853.102.297) mas los intereses corrientes correspondientes, causados desde el
11 de octubre de 2011, fecha de la notificacion de la resolucion nimero DDI154752
del 21 de septiembre de 2011, mediante la cual se neg6 la solicitud de devolucion
de pago de lo no debido, hasta la fecha de ejecutoria de la providencia que ordena
la devolucion, y los intereses de mora desde esa fecha hasta el pago efectivo, de
conformidad con lo establecido en el articulo 154 del Decreto 807 de 1993, en
concordancia con el articulo 863 del Estatuto Tributario.

Pretensiones subsidiarias:

1. Que se declare la nulidad parcial del acto administrativo conformado por la
resolucion numero DDI -154752 del 21 de septiembre de 2011 y la resolucion que
resuelve el recurso de reconsideracion nimero DDI-021441 del 18 de mayo de
2012.

2. Que, como consecuencia de la nulidad parcial del acto demandado, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene la devolucién de la suma de ochocientos
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ocho millones doscientos veinte un mil ciento cuarenta y tres pesos ($808.221.143),
mas los intereses corrientes correspondientes, causados desde el 11 de octubre de
2011, fecha de la notificacion de la resolucibn numero DDI154752 del 21 de
septiembre de 2011, mediante la cual se negé la solicitud de devolucién de pago de
lo no debido, hasta la fecha de ejecutoria de la providencia que ordena la
devolucion, y los intereses de mora desde esa fecha hasta el pago efectivo, de
conformidad con lo establecido en el articulo 154 del Decreto 807 de 1993, en
concordancia con el articulo 863 del Estatuto Tributario”.

Respecto de las normas violadas y el concepto de la violacién, dijo:

Violacion de los articulos 48 de la Constitucion Politica y 135 de la Ley
100 de 1993. Los ingresos declarados son recursos de la seguridad

social que no se encuentran gravados

En la declaracion de ICA del primer bimestre del afio 2008, la entidad incluy6
la totalidad de los recursos que obtuvo por la conmutacion pensional
mediante renta vitalicia por valor de $67.194.572.872, tal y como consta en el

certificado de revisor fiscal que se anexa a la demanda.

Esas rentas no pueden gravarse con ningun tributo en tanto estan destinadas
al pago de pensiones y, por ende, son recursos de la seguridad social que

por mandato constitucional no son materia imponible.

La Corte Constitucional' y el Consejo de Estado? han sido enfaticos en
seflalar que no se pueden imponer gravamenes sobre los recursos de la
seguridad social, por cuanto los mismos deben destinarse a los fines para los

cuales fueron recaudados.

La conmutacion pensional constituye una forma de novacién de las
obligaciones pensionales a cargo de un empleador. Se trata de trasladar la
responsabilidad en el pago de las pensiones que se encuentran a cargo de
un empleador, a una compaiiia de seguros, quien asume la obligacion de

aquel.

1C-828 de 2001, C-1040 de 2003, C-655 de 2003, C-824 de 2004, C-90 de 2011.

2 Sentencias del 29 de octubre de 2009, expediente No. 16610; y del 3 de diciembre de
2009, expediente No. 17122.
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La totalidad de las sumas obtenidas por la entidad por este concepto
constituyen un recurso de seguridad social en tanto estan destinadas a
garantizar el pago de pensiones. Por ello, todo el impuesto pagado sobre las
mismas carece de fundamento legal y debe ser devuelto.

Violacién de los articulos 144 y siguientes del Decreto 807 de 1993 y 589 del
Estatuto Tributario. Improcedencia del rechazo de la devolucién del pago de lo

no debido

Se configura el pago de lo no debido porque esta demostrado que la sociedad
liquid6 y pagd el impuesto de industria y comercio sobre recursos de la seguridad

social que no se encuentran gravados.

Ello se debi6 a que en el momento en que se presento la declaracion —afio 2008 y
2010- no estaba claro si los recursos derivados de conmutacion pensional estaban
sujetos al ICA. Sin embargo, en el afio 2011, la Corte Constitucional® precisé que los
recursos de la seguridad social ho se encuentran gravados con los impuestos

territoriales.

Con ese pronunciamiento judicial quedd claro que no existe causa legal para el
pago del impuesto sobre esos recursos y, por ello, el mismo fue solicitado en

devolucion.

El Consejo de Estado, en reiterados fallos*, ha sefialado que no se requiere la

correccion de las declaraciones para la devolucion del pago de lo no debido.

Pretension subsidiaria

3 Sentencia C-090 de 2011.

4 Sentencias del 16 de julio de 2009, expediente No. 16655; del 5 de noviembre de 2009,
expediente No. 16591; del 20 de agosto de 2009, expediente No. 16142; del 23 de
septiembre de 2010, expediente No. 17669; y del 30 de septiembre de 2010, expediente
16576.
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La pretensidén subsidiaria esta dirigida a que sea devuelta la suma indebidamente
pagada por el impuesto de industria y comercio sobre los recursos obtenidos por
conmutacién pensional, salvo en lo que corresponda al importe del ingreso que

razonablemente se puede considerar remuneracién de la entidad.

lIl) CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada se opuso a las pretensiones de la actora, con los siguientes

argumentos:

Excepciones:

Inexistencia de configuracion del pago de lo no debido

El impuesto de industria y comercio no esta incluido en la relacion taxativa de
los tributos a los que se encuentran exentos los recursos de la seguridad
social, dispuesta en el articulo 135 de la Ley 100 de 1993.

Las declaraciones de la entidad son inmodificables toda vez que respecto de las
mismas oper6 el término de firmeza previsto en el articulo 24 del Decreto 807 de
1993.

Ademas, para que se pudiera resolver la solicitud de devolucion sobre dichas sumas

era necesario que el contribuyente corrigiera la declaracion privada.

Caducidad de la accién.
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De conformidad con el articulo 138 del CPACA, la oportunidad para iniciar la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho, es de cuatro meses contados a partir de

la notificacion del acto acusado.

Prescripcion.

Si la entidad consider6 que debia modificar el valor a pagar del tributo, debi6é agotar
el procedimiento de correccion dentro de los dos afos siguientes a la fecha del
vencimiento del plazo para declarar. Como esa situaciobn no ocurrid, las

declaraciones tributarias se encuentran en firme.

I\V) AUDIENCIA INICIAL — DECISION SOBRE EXCEPCIONES

El 25 de abril de 2013, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta,
Subseccion “A”, practico audiencia inicial en la que resolvid las excepciones

propuestas por la demandada, en los siguientes términos:

Las excepciones de inexistencia de configuraciéon del pago de lo no debido y
prescripcion discuten el fondo del asunto, por lo que deben resolverse en la

sentencia.

No se configura la excepcion de caducidad de la accién toda vez que la demanda
fue presentada en el término legal el 28 de septiembre de 2012, habida
consideracion de que la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion se
notificé de forma personal el 31 de mayo de 2012 y, por ende, el término de cuatro

meses para interponer la demanda, vencia el 1 de octubre de 2012.

V) LA SENTENCIA APELADA
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El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion
“A”, mediante providencia del 8 de agosto de 2013, anulé parcialmente los

actos demandados, con fundamento en las siguientes consideraciones:

Mediante el mecanismo de la conmutacion pensional, el empleador transfiere
un capital a una aseguradora o entidad del sistema de seguridad social para

que estas Ultimas asuman la responsabilidad del pasivo pensional.

Dichas rentas constituyen recursos de la seguridad social en tanto garantizan
el pago de las pensiones de jubilacion. Por tanto, no se pueden destinar a

otros fines, tales como el pago de impuestos.

En este caso, estd probado que la entidad demandante suscribid con
ALMACAFE un contrato en el que acordd llevar a cabo la conmutacion
pensional de 349 personas que conforman la totalidad del pasivo pensional

de dicho empleador.

Las sumas percibidas por dicho concepto fueron determinadas mediante un
dictamen pericial aportado en la demanda y que fue decretado como prueba
en este proceso.

Si bien contra esa experticia la parte demandada interpuso objecion por error
grave por el hecho de que tuvo en cuenta informacion reportada por terceros,
ese argumento no desvirtia ni lleva a concluir que el dictamen contiene
datos erréneos o falsos, maxime cuando el articulo 237 del CPC permite que
los peritos puedan recibir informacion de terceros. Por tanto, no procede la

objecién por error grave.

En el dictamen se concluyé que la sociedad recibi6 $67.194.572.872 para
efectos de la conmutacion pensional, de los cuales se constituyo reserva
matematica por $60.948.657.742, efectu6 pago pensionales por
$695.015.444 vy detrajo gastos administrativos y comerciales por
$2.015.837.186, con lo cual estim6 un ingreso contable para la sociedad de
$3.535.062.500.
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La suma de $61.643.673.186, correspondiente a la reserva matematica y lo
pagado por pensiones, constituye un recurso de la seguridad social afectado
para ese fin. De ahi que no pueda ser objeto del impuesto y, deba ordenarse
la devolucion del tributo pagado sobre esos recursos en cuantia de

$808.221.143, con los intereses legales.

La peticion del pago de lo no debido sobre esos recursos fue presentada por
el contribuyente oportunamente el 22 de agosto de 2011, es decir, dentro de
los 5 afios siguientes contados a partir de la fecha en que se realiz6 el pago

del impuesto liquidado por el demandante -18 de marzo de 2008-.

Para que proceda la devolucion de esos pagos, no se requiere la correccion
de las declaraciones tributarias, tal y como lo ha sefialado el Consejo de

Estado® en varias oportunidades.

VI) LOS RECURSOS DE APELACION

La parte demandante apel6 la sentencia de primera instancia, con

fundamento en lo siguiente:

No es procedente el reconocimiento de intereses legales, toda vez que el
articulo 154 del Decreto 807 de 1993 dispone que en los casos de pago de lo
no debido y en exceso se deben liquidar intereses corrientes y moratorios en
la forma prevista en el articulo 863 del Estatuto Tributario.

En consecuencia, debe ordenarse la liquidacion de intereses corrientes,
desde la fecha del acto que negd la devolucion y hasta la ejecutoria del acto
o providencia que confirme total o parcialmente el saldo a favor y, moratorios,
desde la fecha de la ejecutoria de la sentencia o acto administrativo que

confirma el saldo a favor discutido y hasta la fecha de pago.

5 Sentencias del 16 de julio de 2009, expediente No. 16655 y del 23 de septiembre de 2010,
expediente No. 17669.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

Adicionalmente, la tasa a la cual deben liquidarse los intereses es la
equivalente al interés bancario corriente certificado por la Superintendencia

Financiera.

La parte demandada apelé la sentencia de primera instancia, con

fundamento en lo siguiente:

No todos los recursos dispuestos para la seguridad social en pensiones se

encuentran exentos de los tributos.

De conformidad con el articulo 135 de la Ley 100 de 1993 las conmutaciones
pensionales estan exentas de los impuestos nacionales, pero no de los de

orden territorial.

Es improcedente la devolucién solicitada porque las declaraciones en las que se
origind el pago de lo no debido no fueron corregidas antes de que adquirieran

firmeza.

Para la devolucién de pagos de lo no debido, Unicamente proceden los intereses
corrientes y moratorios establecidos en el articulo 863 del Estatuto Tributario y, no

los intereses legales decretados por el Tribunal.

VIl) ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de

apelacion.

La demandada reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda

y en el recurso de apelacion.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

El Ministerio Publico no rindié concepto.

VIII) CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos por la parte demandante y
demandada contra la sentencia del 8 de agosto de 2013, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccidén Cuarta, Subseccion “A”, que declar6 la

nulidad parcial de los actos demandados.
1. Problema juridico

1.1. Le corresponde a la Sala establecer si la entidad Allianz Seguros de Vida S.A. —
antes Aseguradora de Vida Colseguros S.A. tiene derecho a la devolucion del
impuesto de industria y comercio que pago respecto de la conmutacion pensional

gue realiz6 bajo la modalidad de renta vitalicia por el bimestre 1 del afio 2008.

1.2. Para tal efecto resolvera.

- Si el impuesto pagado sobre la conmutacion pensional mediante renta vitalicia

constituye un pago de lo no debido.

- Si para su devolucién, era necesario la correccion de las declaraciones tributarias

en las que se origind el pago de lo no debido.

- Los intereses que proceden en las devoluciones del pago de lo no debido.
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2. Precision previa

Previo a resolver sobre la procedencia de la solicitud devolucion presentada, la Sala
precisa que el andlisis se circunscribird a las rentas ordenadas en devolucion por el
Tribunal en cuantia de $808.221.143 en tanto esa decision no fue discutida por la

demandante en el recurso de apelacion.

Dicho valor corresponde al impuesto pagado por la demandante respecto de las
sumas percibidas por la aseguradora por concepto de la conmutacién pensional,
excluidas las concernientes a la utilidad que obtiene la entidad y los gastos por

publicidad y comerciales.

Adicionalmente, ese valor fue solicitado en devolucién como pretension subsidiaria
de la demanda, por lo que se entiende que la demandante esta conforme con la

decision del a quo.

3. Pago de lo no debido sobre recursos pertenecientes al Sistema General de

Seguridad Social. Conmutacién pensional mediante renta vitalicia.

3.1. La conmutacién pensional, por tratarse de rentas que financian las pensiones,
hace parte de los recursos del Sistema de Seguridad Social, que por mandato

constitucional son de destinacion especifica.

3.1.1. La conmutacion pensional tiene antecedentes en los Decretos 2677 de 1971y
1572 de 1973, en los que fue contemplada como un mecanismo excepcional que
permitia al ISS sustituir a las empresas que se encontraban en proceso de cierre o

liquidacion, en el pago de pensiones legales y convencionales.

Posteriormente, la Ley 550 de 1999, que tuvo por objeto establecer un régimen para

promover y facilitar la reactivacion empresarial y la reestructuracién de los entes
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territoriales, extendié la conmutacién total o parcial a todos los casos en que se
requiriera la normalizacién del pasivo pensional, para lograr el pago oportuno de las
obligaciones pensionales, sin importar si la empresa estaba en un acuerdo de
reestructuracion®. Adicionalmente, permitié que la sustitucion se realizara mediante
compafias de seguros de vida, fondos de pensiones y patrimonios autbnomos, y le

otorgd al Gobierno Nacional facultades para reglamentar esta figura’.

En ejercicio de esa potestad, el ejecutivo expidié el Decreto 1260 de 2000 que en su
articulo 4 establecié las distintas formas en que se podia hacerla conmutacion
pensional total y sefial6 que ésta se podria hacer con el (i) Instituto de Seguros
Sociales; (i) con una compaiia de seguros a través de una renta vitalicia®; (iii)
como un retiro programado administrado por una administradora de fondos de
pensiones, y (iv) por los demas mecanismos que sefale el Gobierno Nacional de

acuerdo con la ley.

Luego, con el Decreto 941 de 2002 regul6 la conmutacién parcial y sefialé que ésta

se podria realizar a través de la constitucion de patrimonios autbnomos pensionales®.

6 ARTICULO 41. NORMALIZACION DE LOS PASIVOS PENSIONALES. Los acuerdos de
reestructuracién en que el empleador deba atender o prever el pago de pasivos pensionales,
deben incluir las clausulas sobre normalizacion de pasivos pensionales de conformidad con
la reglamentacion que para tal efecto expida el Gobierno Nacional, a la cual deben ajustarse
también los actos y contratos que se celebren y ejecuten con base en tales clausulas.

Para tal fin, se acudir4d a mecanismos tales como la constitucién de reservas adecuadas
dentro de un plazo determinado, conciliacién, negociacion y pago de pasivos, conmutacion
pensional total o parcial y constitucién de patrimonios autbnomos. Estos mecanismos
podran aplicarse en todos los casos en que se proceda a la normalizacidon del pasivo
pensional, aun cuando ésta no haga parte de un acuerdo de reestructuracion.

7 Ibidem. Paragrafo 2. La conmutacién pensional podra realizarse con el Instituto de Seguros
Sociales, y las compafiias de seguros de vida; la conmutacién pensional podra también
realizarse total o parcialmente a través de los fondos de pensiones y los patrimonios
autbnomos pensionales administrados por sociedades fiduciarias o administradoras de
fondos de pensiones. El Gobierno reglamentara el alcance de la conmutacion, total o parcial,
los casos, condiciones, formas de pago y garantias que deban aplicarse en cada caso para
el efecto, de tal manera que se proteja adecuadamente a los pensionados.

8 Las rentas vitalicias son una modalidad de pension para los cotizantes del régimen de
ahorro individual, en la cual “el afiliado o beneficiario contrata directa e irrevocablemente con
la aseguradora de su eleccion, el pago de una renta mensual hasta su fallecimiento y el
pago de pensiones de sobrevivientes en favor de sus beneficiarios por el tiempo a que ellos
tengan derecho”.

9 Este decreto se refirid expresamente a los aspectos tributarios de esta figura al sefialar que
en el articulo 17 que “los patrimonios autbnomos pensionales y los patrimonios autonomos de
garantia tienen el caracter de fondos para efectos del articulo 135”.
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3.1.2. En ese contexto, la conmutacion pensional se presenta cuando el empleador,
particular o estatal, adquiere obligaciones de indole pensional respecto de sus
empleados y las sustituye a una entidad del sistema de seguridad social o0 a una

aseguradora para que ésta la asuma, previo el pago de un capital.

La conmutacion es total y definitiva cuando el empleador se libera integralmente de
toda responsabilidad del pago de los pasivos pensionales, y parcial, cuando éste
conserva responsabilidad por el pasivo transferido.

Para ello, el empleador traslada a una compafiia de seguros, o administradoras de
pensiones, o al ISS, cierto capital que representa el valor de las obligaciones
pensionales, con la finalidad de que dichas entidades se encarguen del pago de la

pension.

De esta manera, los recursos que reciben las aseguradoras por este concepto

tienen por objeto garantizar el reconocimiento y pago de la pension.

3.1.3. Siguese de lo expuesto que la conmutacion pensional es financiada por el
empleador en cumplimiento de su obligacién de pago de las pensiones de sus
trabajadores en el régimen de seguridad social, por tanto, esas rentas constituyen

cotizaciones, que ademas, tienen la connotacion de una contribucion parafiscal.

Las cotizaciones son recursos que provienen de un gravamen obligatorio que
deben hacer tanto los trabajadores dependientes e independientes como los
empleadores, con un fin especifico que no es otro que beneficiar al grupo de
trabajadores para quienes después del cumplimiento de los requisitos fijados

por el legislador, pueden obtener una pension.

De tal manera que, son rentas de caracter parafiscal’® en tanto comportan

contribuciones obligatorias de naturaleza publica, fruto de la soberania fiscal

Ha dicho la Corte Constitucional que las rentas parafiscales constituyen un instrumento
para la generacion de ingresos publicos, representadas en aquella forma de gravamen que
se establece con caracter impositivo por la ley para afectar a un determinado y Unico grupo
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del Estado, que no ingresan al presupuesto nacional, que tienen como sujeto
pasivo un sector especifico de la poblacion, y que deben ser utilizadas para
financiar globalmente los servicios que se prestan y para ampliar su

cobertura.

De hecho, el Sistema de Seguridad Social Integral, consagrado en la Ley
100 de 1993 y en otras disposiciones complementarias, se ocup6 de regular
todos los elementos que definen una renta parafiscal, sefialando quiénes son
los destinatarios de los servicios de la seguridad social, cuales sus
beneficiarios, las prestaciones economicas, de salud y de servicios
complementarios que se ofrecen, y principalmente, identificando la fuente de
los recursos que se destinan para obtener las finalidades propuestas?®.

Ese caracter parafiscal en los términos de la jurisprudencia constitucional'?
implica que tales recursos no pertenecen ni a la Nacién, ni a los entes

territoriales, ni a las entidades administradoras, ni al empleador.

En tal sentido, los recursos con que se financian la conmutacion pensional
son de naturaleza parafiscal, en tanto estan dispuestos para garantizar el
servicio de seguridad social de pensiones.

3.1.4. No obstante lo dicho, la Sala precisa que si bien las rentas analizadas se
financian con recursos de naturaleza parafiscal, no se desconoce que las
aseguradoras obtienen cierta utilidad por prestar el servicio de cubrimiento del riego

asegurado, frente a los cuales podria discutirse su naturaleza juridica.

social o econémico, y que debe utilizarse en beneficio del propio grupo gravado. De acuerdo
con la concepcion juridica de este tipo de tributo, son caracteristicas de los recursos
parafiscales su obligatoriedad, en cuanto se exigen como los demas tributos en ejercicio del
poder coercitivo del Estado; su determinacidn o singularidad, en cuanto sélo grava a un
grupo, sector o gremio econémico o social; su destinacién especifica, en cuanto
redunda en beneficio exclusivo del grupo, sector o gremio que los tributa; su condicién
de contribucion, teniendo en cuenta que no comportan una contraprestacion equivalente al
monto de la tarifa fijada, su naturaleza publica, en la medida en que pertenecen al Estado
aun cuando no comportan ingresos de la Nacion y por ello no ingresan al presupuesto
nacional; su regulacidn excepcional, en cuanto a si lo consagra el numeral 12 del articulo
150 de la Carta; y su sometimiento al control fiscal, ya que por tratarse de recursos publicos,
la Contraloria General de la Republica, directamente o a través de las contralorias
territoriales, debe verificar que los mismos se inviertan de acuerdo con lo dispuesto en las
normas que los crean.Cfr. C-655 de 2003.

11 Ibidem.

12 C-655 de 2003 y C-090 de 2011, entre otras.
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Sin embargo, se repite, no es el punto entrar a analizar dicha circunstancia, toda vez
gue sobre la misma se pronuncié el Tribunal en el sentido de excluir de la condicion
de recursos de la seguridad social en la conmutacién pensional, las rentas
concernientes a la utilidad y los gastos de publicidad y comerciales, sin que dicha
decision hubiere sido objeto del recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandante?®.

3.1.5. Claro lo anterior, la Sala considera gue los recursos de la conmutaciéon

pensional que tengan por destino garantizar la cobertura de las pensiones,

mediante la proteccién de las contingencias que afectan a las personas afiliadas o
beneficiarias, hacen parte del Sistema de Seguridad Social*“.

3.2. Al tener tal naturaleza —recursos de seguridad social-, las primas de
conmutacién pensional bajo la modalidad de renta vitalicia son de destinacidn
especifica, esto es, no pueden ser empleados para fines diferentes a la seguridad
social. Asi lo establece expresamente el articulo 48 de la Constitucion Politica al
disponer “no se podran destinar o utilizar los recursos de las instituciones de la

seguridad social para fines diferentes a ellas”.

Lo anterior porque tales recursos son indispensables para el funcionamiento del
sistema de seguridad social, y en esta medida estan todos articulados para la
consecuciéon del fin propuesto por el Constituyente de garantizar a todos los

habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social.

13 El recurso de apelacion de la parte demandante se circunscribié a discutir los intereses
aplicables a la devolucion de los pagos de lo no debido.

14 Ley 100 de 1993. ARTICULO. 1°- Sistema de seguridad social integral. El sistema de
seguridad social integral tiene por objeto garantizar los derechos irrenunciables de la
persona y la comunidad para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad
humana, mediante la proteccidn de las contingencias que la afecten.

El sistema comprende las obligaciones del Estado y la sociedad, las instituciones y los
recursos destinados a garantizar la cobertura de las prestaciones de caracter
econdémico, de salud y servicios complementarios, materia de esta ley, u otras que se
incorporen normativamente en el futuro.
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3.3. Sobre el alcance de este mandato constitucional, la Sala ha sefialado que los
recursos del sistema tanto en salud como en pensiones no pueden ser destinados a
un objeto diferente dentro del sistema, lo que incluye la prohibicion para el
Estado de imponer tributos sobre tales recursos?®.

Primero, porque en razén de su caracter parafiscal, no le pertenecen ni a la Nacion
ni a los entes territoriales y, como tal, estos ultimos no tienen facultad impositiva

sobre ellos.

Segundo, dada la destinacién especifica que frente a los recursos de la seguridad
social estableci6 el articulo 48 constitucional, cuyo propdsito no es otro que procurar
que los recursos se destinen totalmente a la satisfaccién de la seguridad social en

pensiones sin que se vean afectados por impuestos.

De tal manera que, los recursos del sistema de seguridad social, como los
analizados, no son materia imponible, razén por la cual no pueden ser gravados por
ninguna autoridad que detente la facultad impositiva, incluidos, los entes

territoriales.

Es importante precisar que la Corte Constitucional, en sentencia C-090 de 2011,
sefialdé que el hecho de que el legislador en el articulo 135 de la Ley 100 de 19936

15 En la misma linea se ha pronunciado la Sala en sentencias del 13 de junio de 2013, C.P.
Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas, expediente No. 17973 y del 26 de noviembre de
2015, C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, expediente No. 20021.

16 ARTICULO 135. TRATAMIENTO TRIBUTARIO. Los recursos de los fondos de pensiones
del régimen de ahorro individual con solidaridad, los recursos de los fondos de reparto del
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, los recursos de los fondos para el pago
de los bonos y cuotas partes de bonos pensionales y los recursos del fondo de solidaridad
pensional, gozan de exencion de toda clase de impuestos, tasas y contribuciones de
cualquier origen, del orden nacional.

Estaran exentos del impuesto sobre la renta y complementarios:

1. El Instituto de Seguros Sociales.

2. La Caja Nacional de Prevision y las demés cajas y fondos de prevision o seguridad social
del sector publico, mientras subsistan.

3. Las sumas abonadas en las cuentas individuales de ahorro pensional del régimen de
ahorro individual con solidaridad y sus respectivos rendimientos.
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no fijara expresamente que los entes territoriales no podian gravar los recursos de la
seguridad social, no es esencial o indispensable para entender que dichos recursos
no pueden ser objeto de gravamenes territoriales, toda vez que esos dineros no

pueden dar origen a un obligacion tributaria®’.

4. Las sumas destinadas al pago de los seguros de invalidez y de sobrevivientes dentro del
mismo régimen de ahorro individual con solidaridad.

5. <Ver Notas del Editor> <Ajuste de salarios minimos en términos de UVT por el
articulo 51 de la Ley 1111 de 2006. Aparte subrayado modificado por el articulo 96 de la Ley
223 de 1995. El nuevo texto es el siguiente:> Las pensiones estaran exentas del impuesto
sobre la renta. A partir del 10. de Enero de 1.998 estaran gravadas solo en la parte que
exceda de 1.000 UVT.

Estaran exentos del impuesto a las ventas:

1. Los servicios prestados por las administradoras dentro del régimen de ahorro individual
con solidaridad y de Prima Media con Prestacién Definida.

2. Los servicios de seguros y reaseguros que prestan las compafiias de seguros, para
invalidez y sobrevivientes contemplados dentro del régimen de ahorro individual con
solidaridad.

Estardn exentos del impuesto de timbre los actos o documentos relacionados con la
administracion del Sistema General de Pensiones.

PARAGRAFO 1o. <Paragrafo modificado por el articulo 5 de la Ley 1607 de 2012. El nuevo
texto es el siguiente:> Los aportes obligatorios y voluntarios que se efectlien al sistema
general de pensiones no haran parte de la base para aplicar la retencion en la fuente por
salarios y seran considerados como una renta exenta. Los aportes a cargo del empleador
seran deducibles de su renta

PARAGRAFO 2o0. Las disposiciones a que se refieren el presente articulo y el articulo
anterior, seran aplicables, en lo pertinente, a los fondos de pensiones de que trata el Decreto
2513 de 1987 y a los seguros privados de pensiones.

PARAGRAFO 30. En ningln caso los pagos efectuados por concepto de cesantia seran
sujetos de retencién en la fuente

17 En esa providencia se dijo “que al no ser los recursos de la seguridad social materia
imponible por disposicion del articulo 48 constitucional, no se pueden establecer frente a
ellos exenciones como erradamente lo hizo el legislador en el articulo 135 acusado.

Las exenciones son un beneficio que presupone la existencia de unos sujetos u objetos que
son susceptibles de materia impositiva y frente a los cuales, pese a existir la obligacion
tributaria, se les exonera de ella. Asi entendida la exencidn, es evidente que los recursos
del sistema de seguridad social no pueden ser objeto de ella, porque por disposicion del
Constituyente, articulo 48 constitucional, no son materia imponible.

En consecuencia, se puede concluir que el legislador us6 antitécnicamente el término
exencidn en el inciso primero del articulo 135 acusado y como tal podia validamente hacer
referencia con fundamento en el articulo 48 constitucional a la prohibicién de gravar los


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1111_2006_pr001.html#51
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0223_1995_pr001.html#96
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1607_2012.html#5
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Entender lo contrario, desconoceria la prohibiciébn contenida en el articulo 48
superior de destinar y utilizar los recursos de la seguridad social para fines distintos

a ella.

En el caso particular de la conmutacion pensional, sefialé que el hecho de que el
articulo 135 ibidem no mencione los recursos destinados a cubrir la conmutacion
pensional, no constituye una omision legislativa en tanto el legislador no estaba
obligado a contemplar en la Ley 100 de 1993 dicha figura ni su tratamiento tributario,
dado que estaba disefiando un nuevo sistema sin que necesariamente estuviera

obligado a regular un aspecto excepcional con lo es el mecanismo analizado.

En este sentido carece de fundamento la afirmaciéon hecha por el Distrito Capital,

que considera viable la imposicién de tributos a los recursos de la seguridad social.

3.4. En esa medida, no existe causa legal para pagar tributos sobre los recursos de

seguridad social.

En igual sentido, se pronuncié la Sala*® al declarar la procedencia del pago de lo no
debido del impuesto de industria y comercio pagado sobre recursos destinados al
sistema general de riesgos profesionales -antes y durante la vigencia de la Ley 788
de 2002-, norma que gravaba con el tributo la citada renta y que fue declarara
inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-1040 de 2003, dada la

destinacion especifica de las rentas del sistema de seguridad social.

3.5. Asi las cosas, los pagos del impuesto de industria y comercio realizados

sobre las primas por conmutacion pensional bajo la modalidad de renta

recursos de esos fondos de toda clase de impuestos, tasas y contribuciones de cualquier
origen”.

18 Sentencia del 13 de junio de 2013, C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas,
expediente No. 17973.
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vitalicia, constituyen pagos de lo no debido, pues no existe un titulo o
fuente de donde emanara la obligacién de liquidar y pagar dicho tributo,
pues como se explicd, por mandato constitucional esos recursos no son

materia imponible.

3.6. En consecuencia, si se configur6 el pago de lo no debido y, por ende, el
derecho a solicitar la devolucion de lo que se pagd por concepto de impuestos,

como pasa analizarse a continuacion.

4. Devolucién del pago de lo no debido. La correccidon de las declaraciones no

€s un requisito.

4.1. La Sala ha considerado®® que la normatividad tributaria ha establecido la figura
del pago de lo no debido a favor de los contribuyentes y para ello ha sefialado las
reglas para su procedencia, sin que dentro de ellas se prevea como requisito previo

e indispensable la correccién de la declaracion privada.

4.2. Asi mismo, ha indicado® que la devolucién debe pedirse dentro del término de
prescripcion de la accion ejecutiva establecido en el articulo 2536 del Cédigo Civil,
gue antes de la expedicion de la Ley 791 de 2002 era de diez afios y a partir de su

promulgacién paso a ser de cinco afios.

A esa misma conclusion llegé esta Seccién cuando declaré la nulidad del articulo
147 del Decreto 807 de 1993, que disponia un término diferente para solicitar la

devolucién en el Distrito Capital?!.

19 Sentencias del 16 de julio de 2009, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia,
expediente No. 16655; del 11 de noviembre de 2009 y del 13 de junio de 2013, C.P. Dr.
Hugo Fernando Bastidas Barcenas, expedientes Nos. 16567 y 17973, respectivamente.

20Sentencias del 13 de junio de 2013, C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas,
expediente No. 17973 y, del 26 de noviembre de 2015, C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez, expediente No. 20021; del 26 de noviembre de 2015, C.P. Dr. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez, expediente No. 20122.

21 Sentencia del 12 de noviembre de 2003, C.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié, expediente
No. 11604.
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4.3. A partir de las anteriores consideraciones, en el caso concreto se observa lo

siguiente:

4.3.1. El 18 de marzo de 2008, la sociedad presenté y pagé la declaracién del
impuesto de industria y comercio correspondiente al bimestre 1 del afio 2008%2.

Posteriormente, el 18 de marzo de 2010, corrigio la citada declaracién en el sentido
de aumentar el impuesto a cargo, mayor valor que fue pagado con la presentacion

en bancos?.

4.3.2. El 22 de agosto de 2011, la entidad solicitd la devolucién del impuesto pagado
indebidamente sobre la conmutacién pensional bajo la modalidad de renta vitalicia
en las citadas declaraciones, por valor de $853.102.297%.

Para fundamentar su afirmacion allegé certificado del revisor fiscal, en el que se
relacionan las sumas que por ese concepto hicieron parte de la base gravable del

impuesto de industria y comercio?®.

4.3.3. Mediante las Resoluciones Nos. DDI154752 2011EE281870 del 21 de
septiembre de 2011, y DDI 021441 2012EE122604 del 18 de mayo de 2012, el
Distrito Capital negé la solicitud de devolucion porque el contribuyente no habia

corregido las declaraciones antes de que adquirieran firmeza?®.

4.4. Se aprecia, entonces, que es un hecho no controvertido por el Distrito Capital

gue la parte actora liquidé el impuesto de industria y comercio sobre los ingresos

22 Fl 42 c.p.

23 Fl 43 c.p.

24 Fl 30-33 c.a.
25 Fl 48 c.p.

26 Fls 44-48 c.p.
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que, segun dijo, correspondian a la conmutacion pensional bajo la modalidad de

renta vitalicia.

Sumas, que constan en el certificado del revisor fiscal, que en los términos del
articulo 777 del Estatuto Tributario constituye prueba contable suficiente, en tanto no
es objetada por la Administracion ni en sede administrativa ni judicial.

Adicionalmente, en esta instancia judicial, la parte demandante allegé un dictamen
pericial, que fue decretado como prueba por el a quo®’ en el cual con fundamento en
los libros de contabilidad de la compafiia y los respectivos soportes externos e
internos, se verific6 que en la declaracion tributaria se incluyeron rentas

provenientes de la conmutacion pensional.

Con todo, debe precisarse que el Distrito Capital no controvirtié el hecho de que la
entidad hubiere pagado el impuesto de industria y comercio por las cuantias
sefaladas en la demanda, y que estan soportadas en el certificado del revisor fiscal

y en el dictamen pericial.

En consecuencia, se encuentra probado que la sociedad pag6 de forma indebida la
suma de $808.221.143 por concepto del impuesto de industria y comercio liquidado
y pagado sobre la conmutacién pensional en el bimestre 1 del afio 2008.

4.5. Ahora bien, es importante precisar que los pagos fueron realizados en los afios
2008 y 2010 vy, por tanto, debian solicitarse en devolucion en el término de 5 afios,
por cuanto para dicha época se encontraba vigente la Ley 791 de 2002, que redujo

el término de prescripcién de la accion ejecutiva.

Teniendo en cuenta que el impuesto del 1 bimestre del afio 2008, fue declarado y
pagado en el afio 2008 y 2010, el plazo de prescripcion vencia en los afios 2013 y
2015, respectivamente. Dado que la peticion de devolucion se presentd el 22 de

agosto de 2011, la devolucién se presento en el término legal.

27 El dictamen fue decretado como prueba en la audiencia inicial celebrada el 25 de abril de
2013. FI 217-218 c.p.
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4.6. En consecuencia, la actora tiene derecho a obtener la devolucion del impuesto
de industria y comercio pagado por concepto de la conmutacion pensional bajo la
modalidad de renta vitalicia por el bimestre 1 del afio 2008, en la suma de
$808.221.143.

5. Del restablecimiento del derecho

5.1. De acuerdo con las consideraciones expuestas, la Sala ordena la devolucién de
las sumas pagadas por la entidad por concepto del impuesto de industria y
comercio, avisos y tableros pagado sobre la conmutacion pensional en el bimestre 1
del afio 2008 por la suma de $808.221.143.

5.2. En relacién con los intereses que proceden sobre los impuestos devueltos, la
Sala ha sefalado?® que son los intereses corrientes y de mora establecidos en el
articulo 863 del Estatuto Tributario, aplicable a los pagos en exceso o de lo no

debido por remision de los articulos 850 y 855 ibidem?®,

28 Sentencias del 13 de junio de 2013, C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas,
expediente No. 17973 y, del 26 de noviembre de 2015, C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez, expediente No. 20021; del 26 de noviembre de 2015, C.P. Dr. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez, expediente No. 20122.

29 “ARTICULO 855. TERMINO PARA EFECTUAR LA DEVOLUCION. La Administracién 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 devolucion presentada
oportunamente y en debida forma.

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

“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 Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales debera devolver oportunamente a
los contribuyentes, los pagos en exceso o de lo no debido, que estos hayan efectuado
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En casos similares al estudiado —devolucion de pago de lo no debido- ha reconocido
intereses corrientes desde la fecha de la notificacion del acto administrativo que
nego la devolucién, hasta la notificacién del acto que confirma total o parcialmente el
derecho a la devolucién, y en caso de ser sometido a control de legalidad ante la
jurisdiccién, hasta la notificacion de la providencia que reconozca el derecho de

devolucion®®.

Entonces, el derecho a recibir intereses corrientes por una suma pagada en exceso
0 no debida a la administracion tributaria se oficializa cuando dicha circunstancia —la
del pago en exceso o de lo no debido-, es reconocida mediante un acto

administrativo o providencia judicial ejecutoriados, producto de una discusion previa.

Los intereses de mora se causan desde el vencimiento del término para devolver la
suma pagada en exceso 0 no debida, hasta la fecha del pago, porque por su
naturaleza sancionatoria, se generan desde que la administracién se encuentra en
mora en la devolucién del dinero, esto es, desde que la obligacién se hace exigible,
lo que ocurre, cuando el caso esta en sede jurisdiccional, desde la ejecutoria de la

sentencia que declara el pago en exceso o de lo no debido.

5.3. Con base en las anteriores precisiones, en el caso concreto la Sala ordenara a
la parte demandada devolver a la entidad Allianz Seguros de Vida S.A. la suma de
$808.221.143, con los intereses corrientes a la tasa sefalada en el articulo 864 del
Estatuto Tributario, desde la fecha de notificacién del acto que rechazé la devolucion
hasta la ejecutoria de esta providencia, e intereses moratorios desde el dia siguiente
a la ejecutoria de esta sentencia hasta la fecha del giro del cheque, emision del
titulo o consignacion, también a la tasa prevista en el articulo 864 del Estatuto

Tributario.

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.

30 Consejo de Estado, sentencia del 13 de junio de 2013, radicado 17973, C.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas, reiterada en la sentencia del 12 de diciembre de 2014,
radicado No. 20000, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y en la sentencia del 12 de
diciembre de 2014, radicado No. 19292, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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6. En consecuencia, se modificard la sentencia del Tribunal en el sentido de
reconocer los intereses establecidos el articulo 863 del Estatuto Tributario, en la

forma sefialada en esta providencia.

En lo demas, se confirmara la sentencia apelada.

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

FALLA

PRIMERO. CONFIRMASE el numeral primero de la sentencia del 8 de agosto de
2013, dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta,

Subseccion “A”.

SEGUNDO: MODIFIQUESE el numeral segundo de la sentencia apelada, el cual

quedara asi:

2. A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena al Distrito Capital devolver a la
entidad Allianz Seguros de Vida S.A. la suma de $808.221.143, junto con los
intereses corrientes y moratorios dispuestos en el articulo 863 del Estatuto

Tributario, que deben liquidarse en la forma sefalada en esta providencia.

Cépiese, notifiquese, cumplase y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobé en la sesion de la fecha.
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