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IMPEDIMENTO DE CONSEJERO DE ESTADO POR HABER CONOCIDO
DEL PROCESO EN INSTANCIA ANTERIOR - Configuracion

[S]e pone de presente que la consejera de estado Stella Jeannette Carvajal
Basto manifesto por escrito que se encontraba impedida para participar en la
decision (f. 304), por haber conocido del proceso en primera instancia. Dado
que la Dra. Carvajal Basto firmé la sentencia dictada por el a quo (f. 172), la
Sala corrobora el impedimento manifestado y lo declara fundado, con base
en el articulo 141.2 del Cddigo General del Proceso (CGP, Ley 1564 de
2012). En consecuencia, queda separada del conocimiento del presente
asunto. Con todo, existe cuérum para decidir, razén por la cual la Sala se
pronunciara sobre el litigio planteado por las partes.

FUENTE FORMAL: LEY 1564 DE 2012 (CODIGO GENERAL DEL
PROCESO) — ARTICULO 141, NUMERAL 2

SOLICITUD DE DEVOLUCION DEL PAGO DEL IMPUESTO DE
INDUSTRIA Y COMERCIO ICA POR EL DESARROLLO DE ACTIVIDADES
DE CONSTRUCCION DE EDIFICACIONES - Presupuesto. El pago se
bas6 en una norma que con posterioridad fue anulada / DEVOLUCION
DEL PAGO DE LO NO DEBIDO DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y
COMERCIO ICA - Procedencia / DEVOLUCION DEL PAGO DE LO NO
DEBIDO DEL IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO ICA -
Procedimiento / DEVOLUCION DEL PAGO DE LO NO DEBIDO - Alcance
/ TERMINO PARA SOLICITAR LA DEVOLUCION DEL PAGO DE LO NO
DEBIDO - Reiteracion de jurisprudencia. Alcance. Es del término
prescripcion de la accién ejecutiva previsto en el articulo 2536 de
Cédigo Civil / RECONOCIMENTO DE INTERESES CORRIENTES Y
MORATORIOS POR DEVOLUCION DEL PAGO DE LO NO DEBIDO -
Reiteracion de jurisprudencia. Base de liquidacion. Forma de
calcularlos

Advierte entonces la Sala que por virtud de la nhorma que posteriormente fue
anulada, la contribuyente liquido y pagdé un impuesto superior al que
legalmente correspondia, como resultado de aplicar, a los ingresos
producidos por la actividad en comento la tarifa del 11,04 por mil, en lugar del
6,9 por mil. Desde esa perspectiva, la Sala concluye que la nulidad del
articulo 1. de la Resolucion 219 de 2004 dio lugar a que se configuraran los
pagos indebidos que alega la demandante, en relacion con el ICA
autoliquidado con la tarifa del 11,04 por mil, excediendo la tarifa del 6,9 por
mil que en derecho le corresponderia a los ingresos percibidos por el
desarrollo de actividades de construccion de edificaciones. Dada esa
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situacion, en principio tiene procedencia la devolucidon de las cuantias
ingresadas sobre las cuales se adquiri6 conocimiento posterior de que eran
indebidas, todo a condicion de que la solicitud de devoluciébn se haya
formulado oportunamente y siguiendo el tramite procedimental
correspondiente. (...) Pues bien, en el precedente que ahora se reitera esta
judicatura ha concluido que la solicitud de devolucién de pagos indebidos
debe formularse ante la Administracién durante los cinco afos siguientes a la
fecha en que se efectle el pago, a menos que, para el momento en que se
emita el fallo de nulidad la situacion juridica del contribuyente no se
encuentre consolidada por ser objeto de debate en sede administrativa o
judicial o porque aun haya plazo para iniciar dicho debate. Lo anterior, puesto
que los efectos de las sentencias de nulidad son inmediatos respecto de
situaciones juridicas no consolidadas. En consecuencia, a la luz del criterio
decantado por esta corporacion, las solicitudes de devolucién de pagos
indebidos generados por la aplicacion de normas posteriormente anuladas
son oportunas cuando se interponen dentro del término de cinco afios
contado desde la fecha del pago, a menos que la situacion juridica debatida
se encuentre en estado de litispendencia 0 sea susceptible de ser impugnada
por el interesado. (...) Habida cuenta de que, segun lo que resulté probado
en el presente proceso, el contribuyente no erré al autoliquidar el ICA en las
declaraciones que presentd por los periodos objeto de controversia, la Sala
estima que no era aplicable al caso lo previsto en el articulo 20 del Decreto
Distrital 807 de 1993 en torno al procedimiento que debe seguirse para
tramitar correcciones de las declaraciones tributarias que implican una
disminucién del valor a pagar; y mucho menos teniendo en cuenta que
cuando se tuvo conocimiento de la ilegalidad de la norma con la cual se
liquidd la obligacién tributaria, ya habia transcurrido el plazo para corregir la
declaracion regulado en el articulo 20 del Decreto Distrital 807 de 1993. (...)
El alcance que esta judicatura ha dado a la mencionada normativa implica
que los intereses corrientes se causan desde la notificacion del acto
administrativo que negd la devolucion, hasta la ejecutoria del acto
administrativo que resuelve favorablemente la peticion de devolucion o de la
sentencia que ordene la devolucién. Por su parte, los intereses moratorios se
causaran desde el dia siguiente de la ejecutoria de la presente sentencia
hasta la fecha de giro del cheque, emision del titulo o consignacion, segun lo
ordena el inciso final del articulo 863 del ET. De esta forma, resulta necesario
reconocer los intereses contemplados en los articulos 863 y 864 del ET, tal
como lo solicito la actora en la demanda.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL — ARTICULO 2536 / ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 850 / ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO
863 / ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 864 /| DECRETO 1000 DE
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1997 - ARTICULO 11/ DECRETO 1000 DE 1997 - ARTICULO 21

NOTA DE RELATORIA: Sobre el término de prescripcion de la solicitud de
devolucion consultar entre otras sentencia del Consejo de Estado, Seccion
Cuarta, del 3 de agosto de 2016 , Exp. 25000-23-27-000-2012-00309-
01(20662) C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia; sentencia del Consejo
de Estado, Seccion Cuarta, del 29 de junio de 2017, Exp. 25000-23-37-000-
2012-00455-01(21724) C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto; sentencia del
Consejo de Estado, Seccién Cuarta, del 20 de septiembre de 2018, Exp.
08001-23-31-000-2010-00777-01(20223) C.P. Milton Chaves Garcia;
sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, del 23 de noviembre de
2018, Exp. 08001-23-33-000-2012-00407-01(21357) C.P. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez

NOTA DE RELATORIA: Sobre el procedimiento de devolucion de saldos a
favor, de pagos en exceso y de pagos de lo no debido, consultar sentencia
del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, del 26 de noviembre de 2015, Exp.
05001-23-31-000-2001-04303-01(20122) C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez; sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, del 03 de agosto
de 2016, Exp. 68001-23-31-000-2010-00689-01(21616) C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia; sentencia del Consejo de Estado, Seccién Cuarta, del
01 de marzo de 2018, Exp. 73001-23-31-000-2011-00841-01(21087), C.P.
Julio Roberto Piza Rodriguez

CONDENA EN COSTAS - Improcedencia por falta de prueba de su
causacion

[E]n lo que respecta a la condena en costas en segunda instancia, la Sala se
abstendra de imponerlas, toda vez que no se encuentran acreditadas las
exigencias que hace el ordinal 8 del articulo 365 del CGP (norma aplicable
por remision expresa del articulo 188 del CPACA) para su procedencia.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

Bogota, D.C., diecinueve (19) de febrero de dos mil veinte (2020)
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Radicacién numero: 25000-23-37-000-2014-00317-01(23356)
Actor: CUSEZAR S. A.

Demandado: BOGOTA, DISTRITO CAPITAL

FALLO

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por las partes contra la
sentencia del 13 de julio de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A, que resolvio (ff. 246):

Primero: Declarar la nulidad parcial de la Resolucién nro. DDI056435 de 17 de
diciembre de 2012, por medio de la cual la Direccién Distrital de Impuestos de Bogota
negé la solicitud de devolucién del pago de lo no debido por concepto de ICA de los
bimestres 2.° a 6.° del afio gravable 2004, 1.° a 6.° de 2005, 1.° a 6.° de 2006, 1.°a 6.°
de 2007, 1.° a 4.° de 2008, 1.° a 6.° de 2009, asi como de la Resolucién nro.
DDI060196 de 12 de diciembre de 2013, a través de la cual se desato el recurso de
reconsideracion interpuesto confirmando el acto anterior.

Segundo: A titulo de restablecimiento del derecho se dispone ordenar a la Direccion
Distrital de Impuestos de Bogota que devuelva a Cusezar S. A. los dineros pagados
en exceso en las declaraciones de los bimestres 5.° a 6.° del afio gravable 2007,
bimestres 1.° a 4.° del afio gravable 2008 y de los bimestres 1.°, 2°, 3°, 4°, 5° y 6° del
afio gravable 2009, esto es, el valor que resulte de la diferencia tarifaria entre 6,9 por
mil y 11,04 por mil. Asimismo, deberd pagar intereses corrientes desde el 28 de
diciembre de 2012, dia en que se notificd el acto administrativo que negd la devolucion
y hasta la ejecutoria de esta providencia; en igual sentido debera reconocer los
intereses de mora causados desde el dia siguiente a la ejecutoria de la presente
sentencia y hasta la fecha de giro del cheque, emisién del titulo o consignacién.

Tercero: No se condena en costas, por las razones expuestas en esta providencia.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Mediante la Resolucion nro. DDI056435, del 17 de diciembre de 2012 (ff. 82
a 84 caa), la Secretaria de Hacienda de Bogota negd la solicitud de
devolucion por pago de lo no debido, formulada por la sociedad demandante
en relacion con una parte del Impuesto de Industria y Comercio (ICA) que
autoliquidé y pag6d desde el segundo bimestre de 2004 hasta el sexto de
2009, sin incluir los bimestres quinto y sexto de 2008 (ff. 1 a 48 caa).
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La decision fue integramente confirmada por la Resolucion nro. DDI 060196,
del 12 de diciembre de 2013 (ff. 85 a 88 caa), por la cual se resolvio el
recurso de reconsideracion interpuesto por la actora.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA, Ley 1437 de 2011), la sociedad
demandante formulé las siguientes pretensiones (ff. 3y 4):

Primera: Que son nulos los siguientes actos administrativos, por haber sido expedidos
con violaciéon a las normas nacionales y distritales a las que hubieren tenido que
sujetarse:

1. Resolucion nro. DDI056435 del 17/12/2012 proferida por la Direccién Distrital de
Impuestos de Bogot4, por medio de la cual se niega la solicitud de devolucién del
pago de lo no debido por concepto del impuesto de Industria y Comercio por los
bimestres 2-6 del afio 2004, 1-6 del afio 2005, 1-6 del afio 2006, 1-6 del afio 2007, 1-4
del afio 2008, 1-6 del afio 2009.

2. Resolucién nro. DDI060196 del 12/12/2013 proferida por la Direccién Distrital de
Impuesto de Bogota, por medio de la cual se niega el recurso de reconsideracién
interpuesto por Cusezar S. A., contra la Resolucion nro. DDI056435 del 17/12/2012.

Segunda: Que como consecuencia de la declaracion anterior, se restablezca en su
derecho a la sociedad Cusezar S. A., ordenando la devolucion de mil cuatrocientos
dos millones quinientos tres mil ciento sesenta y tres pesos m/c (1.402.503.163),
correspondientes al pago de lo no debido efectuado por la sociedad demandante en
las declaraciones de impuesto de industria y comercio correspondientes a los
bimestres 2-6 del afio 2004, 1-6 del afio 2005, 1-6 del afio 2006, 1-6 del afio 2007, 1-4
del afio 2008, 1-6 del afio 2009, mas los intereses corrientes y de mora legalmente
causados hasta el momento en que se efectle la devolucion.

A los anteriores efectos, invoc6é como normas vulneradas los articulos 29, 83
y 95.9 de la Constitucién; 88 del CPACA; 589, 683 y 850 del Estatuto
Tributario (ET); 2313 del Cdédigo Civil (CC); y 11 y 21 del Decreto 1000 de
1997.

El concepto de violacion planteado se resume asi (ff. 8 a 26):
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Relaté que autoliquid6é y pag6 el ICA por los periodos arriba indicados, a la
tarifa del 11,04 por mil, de acuerdo con el mandato del articulo 1.° de la
Resolucién nro. 219 de 2004, pero que esa disposicion fue anulada
posteriormente mediante la sentencia de esta Seccién del 16 de septiembre
de 2010 (exp. 16414, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez). Alegd que
esa providencia tiene aplicacion retroactiva por la necesidad de eliminar del
ordenamiento todos los efectos juridicos que hubiesen producido los actos
administrativos ilegales, siempre que se esté ante situaciones juridicas no
consolidadas.

Argumentdé que, en materia tributaria, una situacion juridica se consolida
cuando se han agotado y resuelto los recursos procedentes en sede
administrativa, o cuando ha vencido el plazo para interponerlos,
circunstancias que no ocurrieron en el sub lite. Agregd que, en el caso
concreto, el computo del término de cinco afos para solicitar la devolucién
por pago de lo no debido inici6 el 16 de septiembre de 2010, fecha en que se
declar¢ la nulidad de la norma que fijaba la tarifa del tributo, de modo que su
solicitud de devolucion fue oportuna.

Finalmente, manifesté que no procedia corregir las declaraciones del ICA en
las que se determiné la deuda que a la postre constituiria un pago indebido,
pues el articulo 589 del ET no es aplicable a supuestos de pago de lo no
debido.

Contestacién de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la parte actora (ff. 109 a 118),
para lo cual:

Indic6 que la demandante pretende revivir una situacion juridica consolidada,
toda vez que las declaraciones del ICA que determinaron la deuda estaban
en firme en el momento en que se presentd la solicitud, por lo que no
procedia la devolucién debatida. Sostuvo, ademas, que no se configur6 el
pretendido pago de lo no debido, porque la actora realiz6 el hecho generador
del tributo.

Insistié en que la contribuyente debid corregir sus autoliquidaciones del ICA,
pues, al existir fundamento legal para el pago, el camino procesal adecuado
consistia en solicitar la devolucion del saldo a favor que figurara en la
respectiva declaracion tributaria.

Sentencia apelada
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El a quo accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda (ff. 235 a
246 vto.), por los siguientes motivos:

Consider6é que la sentencia de esta Seccidn que anulé parcialmente el
articulo 1.° de la Resolucién nro. 219 de 2004 produjo efectos de manera
inmediata frente a las situaciones juridicas que no se habian consolidado en
el momento en que se profirié el fallo. Sefialé6 que, de conformidad con los
articulos 11 del Decreto 1000 de 1997 y 2536 del CC, el término para solicitar
la devolucion de pagos en exceso vence cinco afios después de la fecha en
que se efectud el pago.

Por lo anterior, concluyd que la situacion juridica de la contribuyente estaba
consolidada respecto a los bimestres segundo a sexto del 2004, primero a
sexto del 2005, primero a sexto del 2006 y primero a cuarto del 2007. Asi,
porque para el caso de esos bimestres el término de cinco afios antes
referido, contado a partir del momento del pago, ya habia transcurrido
cuando se presento la solicitud de devolucion. Al contrario, estim6 que en
relacion con los demas periodos gravables la situacion juridica no estaba
consolidada. En consecuencia, decretdé la nulidad parcial de los actos
acusados y ordend la devolucién de lo pagado indebidamente en los
bimestres quinto y sexto del 2007, primero al cuarto del 2008 y primero al
sexto del 2009.

No condend en costas, por no estar acreditadas en el expediente.
Recurso de apelacion

La sentencia de primera instancia fue apelada por ambas partes, con base
en los siguientes argumentos:

La actora reiter¢ los planteamientos expuestos en la demanda en cuanto a la
aplicacién, con efectos retroactivos, de las sentencias que decretan la
nulidad de actos administrativos de contenido general (ff. 255 a 267). Agrego
qgue el término para presentar la solicitud de devolucion no debe contarse a
partir del pago, sino desde la fecha en que se profirié la sentencia anulatoria,
pues solo entonces surge el derecho a la devolucién.

La demandada insistié en los argumentos de la contestacion de la demanda
relativos a que en el caso se estaba ante una situacion juridica consolidada
en la medida en que se encontraban en firme las declaraciones en las que se
determinaron los montos cuya devolucion se solicito (ff. 268 a 271).
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Subsidiariamente sostuvo que la solicitud de devolucion fue presentada de
manera extemporanea en relacion con las declaraciones correspondientes a
los afios 2004 a 2007 (incluidos el quinto y sexto bimestre) y, por ende, la
devolucion debia negarse respecto de esas declaraciones.

Alegatos de conclusion

Ambas partes reiteraron las alegaciones planteadas en las instancias
procesales anteriores (ff. 283 a 294 y 295 a 302). ElI Ministerio Publico
guardo silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Antes de decidir sobre el debate judicial planteado en el tramite de esta
segunda instancia, se pone de presente que la consejera de estado Stella
Jeannette Carvajal Basto manifesté por escrito que se encontraba impedida
para participar en la decision (f. 304), por haber conocido del proceso en
primera instancia. Dado que la Dra. Carvajal Basto firm¢ la sentencia dictada
por el a quo (f. 172), la Sala corrobora el impedimento manifestado y lo
declara fundado, con base en el articulo 141.2 del Cbédigo General del
Proceso (CGP, Ley 1564 de 2012). En consecuencia, queda separada del
conocimiento del presente asunto.

Con todo, existe cuérum para decidir, razén por la cual la Sala se
pronunciara sobre el litigio planteado por las partes.

2- Conforme con los cargos formulados por ambos apelantes contra la
sentencia de primera instancia, que accedié parcialmente a las pretensiones
de la demanda, juzga la Sala la legalidad de los actos administrativos
censurados, por los cuales la demandada neg6 la devolucion de las sumas
que, a juicio de la actora, constituyen un pago indebido de ICA
correspondiente a los bimestres segundo de 2004 a sexto de 2009.

Dado que ambos extremos procesales impugnaron la decision del a quo, por
mandato del inciso segundo del articulo 328 del CGP, la Sala resolvera sin
limitaciones.

3- Puntualmente, las partes debaten: (i) si la anulacion de la norma local que
establecia la clasificacion de las actividades economicas y de las tarifas
correspondientes a ellas en el ICA en la jurisdiccion de Bogota —i.e. el
articulo 1.° de la Resolucion nro. 219 de 2004- habilitaba a la demandante a
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solicitar la devolucion de las sumas que habia pagado con fundamento en
esa disposicion; (ii) si fue oportuna la solicitud de devolucién; y (iii) si para la
procedencia de la eventual devolucion se requeria que la demandante
corrigiera las declaraciones del ICA correspondientes a los periodos en
cuestion.

4- Con referencia a la primera cuestion, la demandante sostiene que, con
fundamento en la norma que a la postre anuld esta Seccion por medio de la
sentencia del 16 de septiembre de 2010 (exp. 16414, CP: Carmen Teresa
Ortiz de Rodriguez), en su dia autoliquidé y pago el ICA generado por el
desarrollo de actividades de construccion de edificaciones en Bogota, con la
tarifa del 11,04 por mil, siendo que en realidad tendria que tributar con la
tarifa del 6,9 por mil; mientras que la demandada argumenta que no hubo un
pago indebido, porque la declaratoria de ilegalidad de la tarifa en cuestién no
exime a la contribuyente del pago del tributo y, en esa medida, la actora
debia corregir su declaracion tributaria antes de solicitar la devolucion.

Asi, en esencia, las partes difieren acerca de los efectos que conllevo la
anulacién de la norma que para la época de la autoliquidacion y pago del
tributo regulaba la tarifa aplicable a las actividades de construccion de
edificaciones, aspecto sobre el que pasa a pronunciarse la Sala:

4.1- Esta Seccién ha reconocido a lo largo de varias jurisprudencias que una
de las situaciones de hecho que da lugar a la configuracion de pagos en
exceso o de lo no debido que pueden solicitarse en devolucidn, consiste en
la anulacién total o parcial de los actos administrativos de caracter general
que determinan el régimen de wun tributo territorial. Entre otros
pronunciamientos, dicha postura ha sido adoptada por las sentencias del 23
de febrero de 2017, exp. 21314, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto; del 29
de junio de 2017, exp. 21273, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez; del 08 y
del 22 de febrero de 2018, exps. 21803 y 22278, CP: Milton Chaves Garcia; y
del 01 de marzo de 2018, exp. 21087, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez.

De acuerdo con los precedentes referenciados, procede la devolucion del
pago indebido cuando el mismo se fundamenta en una norma emitida por la
Administracion con alcance general que ha sido anulada por la Jurisdiccion
de lo contencioso—administrativo con posterioridad al pago.

4.2- En el caso tramitado a través del presente proceso, con relacion a estas
cuestiones, se encuentran probados en el plenario los siguientes hechos
relevantes:
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(i) Entre el 21 de mayo de 2004 y el 19 de mayo de 2010, la demandante
presento las autoliquidaciones del ICA de los bimestres segundo a sexto de
2004, primero a sexto de 2005, 2006 y 2007, primero a cuarto de 2008 y
primero a sexto de 2009 (ff. 1 a 48 caa)

(i) De conformidad con dichas declaraciones, durante los periodos en
cuestion, la demandante obtuvo ingresos netos gravables en la jurisdiccion
distrital por valor de $279.754.926.000 (ff. 32 a 66), derivados de las
actividades de construccion de edificaciones para uso residencial y no
residencial, identificadas con los codigos ClIHU 45212 vy 45222,
respectivamente. Dichos ingresos generaron un impuesto a cargo en cuantia
de $3.172.084.428, determinado aplicando la tarifa del 11,04 por mil.

(i) Por sentencia del 16 de septiembre de 2010, exp. 16414, CP: Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez, esta Seccion anulé la norma que establecia que
la tarifa aplicable en el impuesto para las actividades descritas era del 11,04
por mil.

(iv) El 30 de octubre de 2012, la contribuyente solicitd la devolucion del ICA
indebidamente sufragado durante los periodos antes indicados, por valor total
de $1.402.503.163 (f. 81 caa).

(v) La solicitud de devolucién fue rechazada por la Administraciéon distrital al
considerar que «el contribuyente debid aplicar el procedimiento prescrito en
el articulo 20 del Decreto Distrital 807 de 1993, por tratarse de un pago en
exceso. En consecuencia, debié corregir sus declaraciones tributarias a fin
de reflejar el eventual saldo a favor» (f. 83 vto. caa).

A partir del andlisis de ese material probatorio, la Sala constata que durante
los periodos en cuestion la actora calculé el ICA causado por el desarrollo de
actividades de construccion de edificaciones a una tarifa del 11,04 por mil;
que fue declarada ilegal con posterioridad a la presentacion de las
respectivas declaraciones y del pago de las sumas autoliquidadas.

4.3- La declaratoria de nulidad de la tarifa del 11,04 por mil que recaia sobre
actividades referidas no genera como efecto la desaparicion de la obligacion
tributaria en el caso objeto de andlisis, pues, como también lo reconoce la
demandante, se realizo el hecho generador del tributo en la jurisdiccion de
Bogota por los periodos en controversia y los articulos 3.°, letra c), del
Acuerdo 65 de 2002, y 53, letra c), del Decreto 352 de 2002, determinaban
gue los ingresos derivados de la actividad de construccion de edificaciones
estaban gravados con la tarifa del 6,9 por mil.
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Advierte entonces la Sala que por virtud de la norma que posteriormente fue
anulada, la contribuyente liquido y pagdé un impuesto superior al que
legalmente correspondia, como resultado de aplicar, a los ingresos
producidos por la actividad en comento la tarifa del 11,04 por mil, en lugar del
6,9 por mil. Desde esa perspectiva, la Sala concluye que la nulidad del
articulo 1.° de la Resolucién 219 de 2004 dio lugar a que se configuraran los
pagos indebidos que alega la demandante, en relacibn con el ICA
autoliquidado con la tarifa del 11,04 por mil, excediendo la tarifa del 6,9 por
mil que en derecho le corresponderia a los ingresos percibidos por el
desarrollo de actividades de construccion de edificaciones. Dada esa
situacion, en principio tiene procedencia la devolucion de las cuantias
ingresadas sobre las cuales se adquirié conocimiento posterior de que eran
indebidas, todo a condicion de que la solicitud de devolucion se haya
formulado oportunamente y siguiendo el tramite procedimental
correspondiente.

5- Definida la configuracion del pago indebido, la Sala pasa a analizar si la
peticion de devolucion se efectué dentro del término legal. Al respecto, la
demandante plantea que el dies a quo para solicitar la devolucion en
comento es el dia siguiente a la ejecutoria de la sentencia que declar6 la
nulidad de la tarifa del 11,04 por mil, aplicada al autoliquidar el ICA generado
por la actividad de construccion de edificaciones. Especificamente,
manifiesta que el fallo de nulidad constituye el titulo que la habilita a solicitar
la devolucién, puesto que, con anterioridad a la ejecutoria de esa decision, la
norma anulada fijaba, con caracter vinculante, la alicuota aplicable a los
ingresos obtenidos por ejecutar la referida actividad econdémica.

En el otro extremo, de modo subsidiario la demandada alega que el plazo en
cuestion debe contarse desde el momento en que la contribuyente realiz6 el
pago de las obligaciones tributarias. Por lo cual, contrario a lo establecido por
el a quo, estima que la solicitud de devolucion también fue extemporanea en
lo que respecta a los bimestres quinto y sexto del 2007.

Corresponde entonces establecer a partir de qué momento se debe
contabilizar el término de prescripcion de la solicitud de devolucion objeto de
litigio.

Al respecto, advierte la Sala que esa cuestion ya ha sido definida por esta
Seccion, entre otras, en las sentencias del 03 de agosto de 2016, exp.
20662, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia; del 29 de junio de 2017, exp.
21724, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto; del 20 de septiembre de 2018,
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exp. 20223, CP: Milton Chaves Garcia; y del 23 de noviembre de 2018, exp.
21357, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez, de modo que en el presente
asunto se reiterara, en lo pertinente, el precedente fijado mediante los
pronunciamientos en cita.

5.1- Con miras a atender esa cuestion, previo a exponer el criterio de
decision desarrollado en el precedente que se reitera, se pone de presente
que la normativa distrital relativa a la devolucion de pagos en exceso y de lo
no debido establecida en los articulos 136 y 147 del Decreto local 807 de
1993 habia sido anulada para la época de los hechos bajo examen, por la
sentencia del 12 de noviembre de 2003 (exp. 11604, CP: Juan Angel Palacio
Hincapié). De ahi que el trdmite de la devolucion a la que aspiraba la
demandante estuviese regido por la hormativa nacional, en la medida en que
el articulo 162 del Decreto Ley 1421 de 1993 «por el cual se dicta el régimen
especial para el Distrito Capital de Santafé de Bogota», ordend la aplicacion
directa del Estatuto Tributario (ET) en lo relativo a los procedimientos
tributarios que se adelantaran en la jurisdiccion de Bogota.

Al respecto, el articulo 850 del ET prescribe que tanto las solicitudes de
devolucidon de pagos en exceso como aquellas relativas a pagos de lo no
debido se someten al mismo procedimiento administrativo, que es el
aplicable a las devoluciones de los saldos a favor. Para la fecha en que se
solicité la devolucion que ocupa la atencion de la Sala, los articulos 11 y 21
del Decreto 1000 de 1997, determinaban que, tanto las solicitudes de
devolucion de pagos indebidos como de pagos en exceso, debian
presentarse «dentro del término de prescripcion de la accion ejecutiva,
establecido en el articulo 2536 del Cédigo Civil», es decir, cinco afos.

Pues bien, en el precedente que ahora se reitera esta judicatura ha concluido
que la solicitud de devolucién de pagos indebidos debe formularse ante la
Administracion durante los cinco afios siguientes a la fecha en que se efectie
el pago, a menos que, para el momento en que se emita el fallo de nulidad la
situacion juridica del contribuyente no se encuentre consolidada por ser
objeto de debate en sede administrativa o judicial o porque aun haya plazo
para iniciar dicho debate. Lo anterior, puesto que los efectos de las
sentencias de nulidad son inmediatos respecto de situaciones juridicas no
consolidadas.

En consecuencia, a la luz del criterio decantado por esta corporacion, las
solicitudes de devolucion de pagos indebidos generados por la aplicacion de
normas posteriormente anuladas son oportunas cuando se interponen dentro
del término de cinco afos contado desde la fecha del pago, a menos que la
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situacion juridica debatida se encuentre en estado de litispendencia o sea
susceptible de ser impugnada por el interesado.

5.2- Precisados los parametros que determinan la oportunidad para solicitar
la devolucion de lo pagado indebidamente (i.e. plazo y dies a quo),
corresponde establecer si, de acuerdo con los hechos demostrados en el
expediente, la demandante presentd en tiempo la solicitud de devolucion.
Constan en el plenario los siguientes hechos probados:

(i) Los dias 21 de mayo, 22 de julio, 21 de septiembre, 19 de noviembre de
2004 y 13 de octubre de 2005, la demandante declar6 y pago el ICA
correspondiente a los bimestres segundo a sexto del 2004, respectivamente
(ff. 124 a 128 caa).

(i) Los dias 18 de marzo, 18 de mayo, 18 de julio, 19 de septiembre, 18 de
noviembre de 2005 y 30 de marzo de 2006, la actora declar6é y pago el ICA
correspondiente a los bimestres primero a sexto del 2005, respectivamente
(ff. 128 a 134 caa).

(iii) Los dias 19 de mayo, 19 de mayo, 19 de julio, 19 de septiembre y 17 de
noviembre de 2006, la contribuyente declaré y pagé el ICA correspondiente a
los bimestres primero a quinto del 2006, respectivamente (ff. 135 a 139 caa).
La declaracion del sexto bimestre de dicha anualidad fue presentada sin
pago 04 de junio de 2007 (f. 140 caa).

(iv) Los dias 16 de marzo, 18 de mayo, 17 de julio y 17 de septiembre del
2007, la contribuyente declar6 y pag6 el ICA correspondiente a los bimestres
primero a cuarto del 2007, respectivamente (ff. 141 a 144 caa).

(v) Los dias 16 de noviembre de 2007 y 26 de junio de 2008, la actora
declaré y pago el ICA correspondiente a los bimestres quinto y sexto del
2007, respectivamente (ff. 145y 146 caa).

(vi) Los dias 18 de marzo, 19 de mayo, 18 de julio, 18 de septiembre de
2008, la demandante declaré y pago el ICA correspondiente a los bimestres
primero a cuarto del 2008, respectivamente (ff. 147 a 150 caa).

(vii) Los dias 31 de marzo, 19 de mayo y 17 de julio de 2009, la contribuyente
declaré y pago el ICA correspondiente a los bimestres primero a tercero del
2009, respectivamente (ff. 153 a 155 caa). El 19 de noviembre de 2009 y el
19 de mayo de 2010, la actora declaré y pagé el ICA correspondiente a los
dos ultimos bimestres del 2009 (ff. 157 y 158 caa). Por el contrario, la
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declaracion del cuarto bimestre del 2009 fue presentada sin pago el 13 de
octubre de 2010 (f. 156 caa). No obstante, la demandada certificé que la
contribuyente no tenia saldos pendientes por ICA en el afio 2009 (f. 62 caa).

(viii) EI 30 de octubre de 2012, la contribuyente solicitd devolucion del pago
indebido por concepto del ICA, derivado de la mayor tarifa con la que
autoliquido el impuesto en los periodos anteriormente relatados (f. 81 caa).

(iX) En el expediente no obran documentos que acrediten que la
Administracion haya iniciado procedimientos oficiales de revision respecto de
ninguna de las autoliquidaciones de ICA anteriormente referidas.

5.3- Dados esos hechos y al amparo del precedente de esta Seccion,
concluye la Sala que la solicitud de devolucion correspondiente al pago en
exceso por los bimestres segundo a sexto del 2004, primero a sexto de 2005,
primero a quinto de 2006 y primero a cuarto del 2007 fue extemporanea, por
cuanto transcurrieron mas de cinco afios entre el momento del pago y la
fecha en que se solicit6 la devolucion.

En cambio, como dies a quo del término para tramitar la solicitud de
devolucion por el pago indebido correspondiente a los dos ultimos bimestres
del 2007, estan el 16 de noviembre de 2007 y el 26 de junio del 2008 (dias
de los pagos), de modo que los respectivos dies ad quem del término de
cinco aflos para promover la peticion de devolucion al que se refiere el
fundamento juridico nro. 5.1. de este proveido, eran el 16 de noviembre de
2012 y el 26 de junio de 2013. Por consiguiente, la solicitud presentada por la
demandante el 30 de octubre de 2012 fue oportuna en cuanto a dichos
periodos.

Segun lo consignado en los hechos probados nros. vi y vii del fundamento
juridico nro. 5.2, otro tanto sucede en el caso de los bimestres primero a
cuarto del 2008 y primero a sexto del 2009: la actora presento la solicitud de
manera oportuna, esto es, antes de que transcurriera el plazo de cinco afnos,
contados desde la fecha del pago del tributo. En consecuencia, procede la
devolucion de las cuantias solicitadas en devolucion relativas a esos
bimestres.

En suma, encuentra la Sala que el juez de primera instancia juzgo
correctamente la oportunidad dentro de la cual se solicitaron las
devoluciones, para el caso de todos los periodos debatidos.

6- Resta determinar si para declarar la procedencia de la solicitud devolucion
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se requeria la correccion de las declaraciones del ICA presentadas por los
periodos objeto de debate. Sobre esa cuestion, sefala la demandada que la
procedencia de la peticion de restitucion formulada por la actora estaba
supeditada a la correccion de las declaraciones en que determiné el ICA de
los bimestres segundo a sexto de 2004, primero a sexto de 2005 a 2007,
primero a cuarto de 2008 y primero a sexto de 2009, efectuada segun el
articulo 20 del Decreto 807 de 1993, y que, para obtener la devolucion, la
actora debi6é agotar el procedimiento previsto en los articulos 20 del Decreto
Distrital 807 de 1993 y 5.° del Decreto Distrital 362 de 2002, lo que no
acaecio.

Sin embargo, las correcciones de las declaraciones tributarias a las que se
refieren los articulos invocados por la demandada son aquellas que se
originan en errores en la autoliquidacion en los que haya incurrido el obligado
tributario al autoliquidar su tributo por medio de la declaracion, lo cual no es
MAs que una consecuencia de la carga que recae sobre ese sujeto de
autoliquidar correctamente la deuda tributaria que le es exigible de acuerdo
con el ordenamiento vigente.

Habida cuenta de que, segun lo que resulté probado en el presente proceso,
el contribuyente no erré al autoliquidar el ICA en las declaraciones que
presentd por los periodos objeto de controversia, la Sala estima que no era
aplicable al caso lo previsto en el articulo 20 del Decreto Distrital 807 de 1993
en torno al procedimiento que debe seguirse para tramitar correcciones de
las declaraciones tributarias que implican una disminucion del valor a pagar;
y mucho menos teniendo en cuenta que cuando se tuvo conocimiento de la
ilegalidad de la norma con la cual se liquidé la obligacién tributaria, ya habia
transcurrido el plazo para corregir la declaraciéon regulado en el articulo 20
del Decreto Distrital 807 de 1993.

7- En atencion a los anteriores analisis juridicos, no prosperan los cargos de
apelacion planteados por las partes, toda vez que lo que procedia para el
caso era, tal como lo determiné el a quo, la devolucion del ICA solicitado en
devolucion correspondiente a los periodos quinto y sexto de 2007, primero a
cuarto del 2008 y primero a sexto del 2009.

8- Constatada la procedencia de las pretensiones de la demanda en relacion
con algunos periodos, la Sala debe pronunciarse sobre los intereses
corrientes y moratorios a cargo de la Administracion respecto de las cuantias
a devolver.

El procedimiento de devolucién de saldos a favor, de pagos en exceso y de
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pagos de lo no debido, cuenta con una regulacién especial, por lo que es
perentoria su aplicacion. Esta Seccion ha precisado que la forma de
reconocer la reparacion de quien solicita la devolucion por pagos indebidos
esta dada por el propio legislador en el articulo 863 del ET (sentencias del 26
de noviembre de 2015, exp. 20122, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez; del
03 de agosto de 2016, exp. 21616, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia; y
del 01 de marzo de 2018, exp. 21087, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez).

El alcance que esta judicatura ha dado a la mencionada normativa implica
que los intereses corrientes se causan desde la notificacion del acto
administrativo que negdé la devolucion, hasta la ejecutoria del acto
administrativo que resuelve favorablemente la peticion de devolucion o de la
sentencia que ordene la devolucién. Por su parte, los intereses moratorios se
causaran desde el dia siguiente de la ejecutoria de la presente sentencia
hasta la fecha de giro del cheque, emision del titulo o consignacion, segun lo
ordena el inciso final del articulo 863 del ET. De esta forma, resulta necesario
reconocer los intereses contemplados en los articulos 863 y 864 del ET, tal
como lo solicito la actora en la demanda.

Como se encuentra demostrado el pago en exceso equivalente a la
diferencia derivada de aplicar la tarifa del 11,04 por mil, en lugar de aquella
del 6,9 por mil, procede la devolucion del monto de tal diferencia, cuantia
sobre las cuales se reconoceran los intereses de los articulos 863 y 864 del
ET, tal como lo indico el tribunal en la sentencia apelada.

9- Habida cuenta de las anteriores consideraciones juridicas, la Sala
procedera a confirmar, en su integridad, la sentencia apelada.

10- Finalmente, en lo que respecta a la condena en costas en segunda
instancia, la Sala se abstendra de imponerlas, toda vez que no se encuentran
acreditadas las exigencias que hace el ordinal 8.° del articulo 365 del CGP
(norma aplicable por remision expresa del articulo 188 del CPACA) para su
procedencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Cuarta,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA
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1- Declarar fundado el impedimento manifestado por la magistrada Stella
Jeannette Carvajal Basto. En consecuencia, se le separa del
conocimiento de este proceso.

2-  Confirmar la sentencia apelada.
3-  Sin condena en costas en esta instancia.
Copiese, notifiguese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen.

Cumplase.

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

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Presidente de la Sala

MILTON CHAVES GARCIA JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
Aclara voto



