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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA

Consejera Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Bogota D.C., doce (12) de diciembre de dos mil catorce (2014)

Radicaciéon: 76001 23 31 000 2009 00222 01 [20000]

Actor: PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA (NIT. 860013720-1)
Demandado: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI

Impuesto de Industria y Comercio — 2001 y 2002

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia de 17 de agosto de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo del

Valle del Cauca, que nego las pretensiones de la demanda.
ANTECEDENTES
El 30 de abril de 2003, la UNIVERSIDAD JAVERIANA present6 la declaracion del

impuesto de industria y comercio por el afio 2002 en el Municipio de Santiago de

Cali, en la que liquidé el impuesto a cargo de la siguiente manera?:

ANO 2002

COD. ACTIVIDAD ACTIVIDAD | IMPUESTO DECLARADO

1FIs. 9y 10 c.p.
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305-02 PRINCIPAL $85.253.000
203 OTRA ACTIVIDAD $3.333.000
305-307 OTRA ACTIVIDAD $37.818.000

Total impuesto de industria y
comercio

$126.608.000

Impuesto de Avisos y Tableros

$18.992.000

TOTAL IMPUESTO A CARGO

$145.600.000

El 13 de noviembre de 2003, la demandante corrigio la declaracion de ICA que

presento por el afio 2001 para determinar el impuesto a cargo, asi?:

| ANO 2001
COD. ACTIVIDAD ACTIVIDAD IMPUESTO DECLARADO
305-02 ACTIVIDAD PRINCIPAL $73.629.000
302 OTRA ACTIVIDAD $6.277.000
203-305-307 OTRA ACTIVIDAD $32.460.000

Total impuesto de industria y
comercio

$112.366.000

Impuesto de Avisos y Tableros

$16.855.000

TOTAL IMPUESTO A CARGO

$129.221.000

Por sentencia de 25 de septiembre de 2006, la Seccion Cuarta del Consejo de

Estado confirmé la nulidad del codigo 305-02 del articulo 2° del Acuerdo 57 de

1999, con base en el cual la Universidad determiné el impuesto de industria y

comercio sobre la actividad educativa por los afios 2001 y 2002. Ademas, preciso

gue de conformidad con el articulo 5 ibidem, los servicios educativos estan

exentos de este impuesto en el municipio de Santiago de Cali.

Con fundamento en la sentencia en mencion, el 24 de mayo de 2007, la

Universidad solicitd la devolucién del impuesto de industria y comercio que pago

2Folio9c.p
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por concepto de servicios educativos privados en las declaraciones que presentd
por los afios 2001 y 2002, por ser un pago de lo no debido?®.

El 19 de septiembre de 2007, el Municipio notificé la Resolucion 4131.1.12.6-1994
de 10 de septiembre de ese afio, por la cual rechazé la solicitud de devolucién de
la demandante, porque para la fecha en que se presentaron las declaraciones
estaban vigentes las normas que obligaban a la actora a liquidar el impuesto por el
ejercicio de la actividad educativa. Asimismo, porque el fallo de nulidad no incide
en las declaraciones privadas, ya que estas se encuentran en firme y porque a la
fecha de presentacién de la solicitud ya habian transcurrido los dos afios a que se
refiere el articulo 237 del Estatuto Tributario Municipal, por lo cual existe una

situacion juridica consolidada®.

El 9 de noviembre de 2007, la demandante interpuso recurso de reconsideracion
contra el acto administrativo de rechazo®. Por Resoluciéon 5378 de 1° de octubre

de 2008, notificada el 17 de octubre del mismo afo, se confirmd el acto recurrido®.

DEMANDA

En ejercicio de la acciébn consagrada en el articulo 85 del C.C.A., la
UNIVERSIDAD JAVERIANA solicit6 lo siguiente:

“A. Que se declare la nulidad total de la actuacién administrativa integrada por
los siguientes actos administrativos:

3Fls. 12 y 13 c.p.
4Fls. 15a 18 c.p.
SFI.20a 28 c.p.

6 Fls. 30 a 34 c.p.
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1. La Resolucion No. 4131.1.12.6-1994 del 10 de septiembre de 2007, por
medio de la cual se rechaza una solicitud de devolucién, proferida por la
Subdireccién Administrativa de Impuestos, Rentas y Catastro Municipal, y

2. La Resolucion No. 5378 del 1° de octubre de 2008 por medio de la cual se
resuelve un recurso de reconsideracion contra el acto administrativo
determinado en el numeral anterior.

Dichas actuaciones integran la actuacion administrativa por medio de la cual el
Municipio de Cali negd a mi representada la solicitud de devolucién del pago
de lo no debido, realizado a titulo de impuesto de Industria y Comercio sobre
los ingresos percibidos por la prestacion del servicio de educaciéon en el
municipio de Cali.

B. Como consecuencia de lo anterior se restablezca el derecho a la
Universidad, sefialando:

1. Que la Universidad tiene derecho a la devolucién del ICA pagado
indebidamente por los ingresos originados en el servicio de educaciéon
prestado durante los afios 2001 y 2002 y, en consecuencia, se ordene al
municipio devolver las sumas pagadas por este concepto.

2. Que la devoluciébn antes mencionada debe producirse junto con los
intereses a que hay lugar, calculados desde el dia 25 de junio de 2007 (dia
siguiente al vencimiento del plazo que tenia la Administracion para
devolver la suma reclamada) y hasta la fecha del giro del cheque o
consignacion de lo debido, en cumplimiento a lo dispuesto por los incisos
uno -1- y tres -3 del articulo 863 del E.T., aplicable por expresa remisién
de la Ley 788 de 2002, articulo 59.

3. Que se declare que no son de cargo de la Universidad las costas en que
hubieren incurrido las Autoridades del Municipio de Cali con relaciéon a la
actuacion administrativa demandada, ni las de este proceso.

4. Que se declare que es de cargo del Municipio de Cali el valor de las costas
en las cuales ha incurrido la Universidad con relacién a la actuacion
administrativa adelantada, al igual que las de este proceso, teniendo en
cuenta que conforme a lo dispuesto en el Articulo 171 del CCA, y tomando
en consideracion lo que sobre el particular establece el Articulo 6 del
Acuerdo 1887 de 2003, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura,
en los procesos de primera instancia tramitados ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa siempre que a los mismos se le pueda asignar
cuantia, como ocurre en el caso de mi representada, la condena en costas
sera “hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones
reconocidas o negadas en la sentencia’.
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Invocé como normas violadas las siguientes:

- Articulos 95 num. 9, 209 y 363 de la Constitucion Politica.
- Articulos 2, 3y 35 del Codigo Contencioso Administrativo.
- Articulos 589 y 683 del Estatuto Tributario.

- Articulo 59 de la Ley 788 de 2002.

Como concepto de la violacion, la demandante propuso los siguientes cargos:

Los efectos de la sentencia que declard la nulidad del articulo 2° del Acuerdo 57
de 1999 son ex tunc y recaen sobre las situaciones juridicas no consolidadas, que
son las que afectaron a una persona en vigencia de la norma anulada, siempre
gue esta reclame en tiempo su derecho ante la entidad correspondiente, por lo
cual procede la devolucion del impuesto que se pagé con fundamento en la norma

que fue declarada ilegal.

Los efectos ex tunc de las sentencias que anulan actos generales implican que las
situaciones se retrotraigan al estado en que se encontraban antes de la expedicién
del acto anulado, es decir, como si nunca hubieran existido. Dado que la norma
que gravaba la actividad de servicios educativos nunca existio, los contribuyentes
no estaban obligados a pagar el impuesto por esa actividad y el Municipio debe

devolverles las sumas indebidamente pagadas.

Las actuaciones particulares perdieron la presuncion de legalidad o fuerza

ejecutoria por la anulacién de la norma general que sustentaba el pago del
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impuesto declarado por la demandante. Por tal razén, la demandante tiene
derecho a solicitar la devolucién del impuesto indebidamente pagado.

La correccion de la declaracién o la solicitud de devolucion son requisitos que solo
pueden exigirse cuando el pago indebido obedece a un error del contribuyente o a
un exceso de retenciones. Si el pago indebido se deriva de la anulacion de una
norma, el derecho a solicitar la devolucion se adquiere desde el momento en que
se profiere la sentencia, como ha sostenido la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado’.

Aunque las declaraciones presentadas por la demandante quedaron en firme, no
existe situacion juridica consolidada porque el pago de lo no debido se generé por
la anulacién de las normas que gravaban con el impuesto de industria y comercio
la actividad de servicios educativos y solo con la sentencia nacié el derecho a
solicitar la devolucién. Ademas, la devolucion se pidié dentro de los términos que

establece la ley, por tratarse de un pago de lo no debido.

Al rechazar la solicitud de devolucion de los impuestos indebidamente pagados, la
Administracion se enriquecio sin justa causa, toda vez que su patrimonio aumento

y correlativamente el patrimonio de la Universidad disminuyd, sin justificacion legal.

De acuerdo con los articulos 855 y 863 del Estatuto Tributario, el demandado debe
reconocer intereses de mora a favor de la demandante desde el 24 de junio de
2007, fecha en que debié devolver el impuesto indebidamente pagado, hasta la

fecha en que se gire el cheque o se efectue la consignacion.

7 Sentencias de 23 de julio de 2005, exp. 14479; 23 de agosto de 2005, exp. 1672 (sic); 27 de
octubre de 2005, exp. 15303; 30 de noviembre de 2006, exp. 2001-00642 y de 17 de noviembre de
2006, exp. 2002-04398.
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Los actos demandados incurrieron en falsa motivacion y violaron el debido proceso
de la Universidad, porque no analizaron los argumentos planteados por esta, que
desvirtian las razones aducidas para negar la devolucion. Ademas, ignoraron el
articulo 720 del Estatuto Tributario Nacional, aplicable por remisién expresa del
articulo 59 de la Ley 788 de 2002, ya que la resolucién que nego la devolucién no

indic6 que el recurso de reconsideracion procedia en su contra.

La Administracion desconocié los articulos 95 num. 9, 209 inc. 1° y 363 de la
Constitucion Politica, 2, 3 y 25 del Codigo Contencioso Administrativo y el espiritu
de justicia, porque pretendido que el contribuyente coadyuvara a las cargas del
Estado mediante un tributo ilegal. Ademas, negd la devolucién del impuesto
indebidamente pagado con argumentos equivocados, y obligb a que el
contribuyente acudiera a las instancias judiciales para obtener el reconocimiento

de sus derechos.

Asimismo, vulneré los articulos 589 y 683 del Estatuto Tributario Nacional, debido
a que no es necesario solicitar la correccién de la declaracion privada para obtener

la devolucién del pago de lo no debido, derivado de la anulacion de una norma.

El Municipio debe ser condenado en costas porque hizo caso omiso de los
argumentos presentados por la actora y no tuvo en cuenta reiterada jurisprudencia
del Consejo de Estado sobre los efectos de las sentencias de nulidad. En
consecuencia, generé un desgaste innecesario de la demandante y una

congestion del aparato jurisdiccional.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Municipio de Santiago de Cali se opuso a las pretensiones por las razones que

siguen:

La actora estaba obligada a declarar y pagar el impuesto de industria y comercio
por la actividad de servicios educativos, porque el articulo 2 del Acuerdo 57 de
1999 estaba vigente para los afios gravables 2001 y 2002 y se presumia legal. En

consecuencia, no hubo pago de lo no debido.

La pérdida de fuerza ejecutoria de los actos administrativos solamente se da en
los casos del articulo 66 del Cédigo Contencioso Administrativo. Y Unicamente
después de que la sentencia quede ejecutoriada es que no procede la liquidacion,
cobro o recaudo del impuesto y que deben devolverse los tributos pagados por

los contribuyentes.

Por seguridad juridica, las sentencias de nulidad no pueden afectar situaciones
juridicas consolidadas, ni la validez, existencia y fuerza ejecutoria de los actos
administrativos de caracter particular que se expidieron mientras la norma anulada
estuvo vigente. A su vez, la nulidad de la norma solo afecta los casos que estaban

en discusion en via gubernativa.

La Administracibn rechazdé la devolucién solicitada por la actora por
extemporanea, pues la peticion fue radicada el 24 de mayo de 2007 y las
declaraciones de los afios 2001 y 2002 adquirieron firmeza el 13 de noviembre y el

30 de abril de 2005, respectivamente. Ademas, para obtener la devolucién, la
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actora debid seguir el trdmite de correccion previsto en el Estatuto Tributario del
Municipio de Santiago de Cali, pero no lo hizo.

El Municipio no desconocio el debido proceso de la demandante, porque resolvio
la peticion de devolucion mediante resolucion y contra esta la actora interpuso

recurso de reconsideracion.

Los actos demandados no incurrieron en falsa motivacion o en falta de motivacion,
porque en aplicacion de los principios de legalidad y publicidad, la Administracion
comunico al contribuyente las razones de hecho y de derecho que motivaron su

decision.

La actora no demostr6 que los actos acusados incurrieran en alguna de las
causales de nulidad del articulo 730 del Estatuto Tributario ni que infringieran la

Constitucion Politica, las normas nacionales o locales.

La condena en costas no es procedente ya que la actuacién de la Administracion

no fue arbitraria, temeraria o abusiva.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal nego las pretensiones de la demanda por las siguientes razones:

El articulo 2 del Acuerdo 57 de 1999, que gravaba con el impuesto de industria y
comercio la actividad de servicios educativos privados a la tarifa del 3.3 por mil,
permanecio vigente hasta la fecha en que quedé ejecutoriada la sentencia de 25
de septiembre de 2006, por la cual la Seccion Cuarta del Consejo de Estado

confirmo la nulidad de dicha norma.
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El Consejo de Estado ha sostenido que los efectos ex tunc de las sentencias de
nulidad implican que las actuaciones se retrotraigan al momento de expedicion del
acto anulado y afectan las situaciones particulares no consolidadas, producidas
durante su vigencia, es decir, aquellas que se debatian o eran susceptibles de
debatirse ente las autoridades judiciales o administrativas.

La actora fundamento la solicitud de devolucion en la declaratoria de nulidad del
articulo 2 del Acuerdo 57 de 1999. Sin embargo, cuando presenté las
declaraciones de los afios 2001 y 2002, el articulo 2 del Acuerdo 57 de 1999 se
encontraba vigente. En consecuencia, la devolucion solicitada por la demandante

era improcedente.

RECURSO DE APELACION

La demandante interpuso recurso de apelacion con los argumentos que a

continuacion se sintetizan:

Los efectos de la sentencia de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, que
confirmoé la nulidad del articulo 2 del Acuerdo 57 de 1999, son ex tunc e implican
que las situaciones juridicas no consolidadas se retrotraigan al estado en que se

encontraban antes de la expedicion de la norma anulada.

En consecuencia, deben deshacerse todas las situaciones creadas al amparo de
dicha norma y que no se encuentren consolidadas, por lo cual el impuesto pagado

por la demandante por los afios 2001 y 2002 no era debido y debe serle devuelto.
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No existe situacion juridica consolidada, pues para la fecha en que se anulé el
articulo 2 del Acuerdo 57 de 1999 no habian vencido los términos para obtener la
devolucion del impuesto que se pagd con base en dicha norma y los pagos eran

susceptibles de ser debatidos.

La nulidad de la norma general produjo la pérdida de fuerza ejecutoria de los actos
particulares y, por ello, procede la devolucién de las sumas indebidamente

pagadas, como lo ha precisado la Seccién Cuarta del Consejo de Estado®

El pago de lo no debido se configur6 como consecuencia de la declaratoria de
nulidad de la norma que establecia la tarifa de ICA para el servicio de educacion,

por lo que con la sentencia surgio el derecho a pedir la devolucion.

El término para solicitar la devolucién de pagos de lo no debido es el que sefiala el
articulo 2536 del Cdédigo Civil para la prescripcion de la accidon ejecutiva, en
concordancia con los articulos 854 del Estatuto Tributario y 4, 11 y 21 del Decreto
1000 de 1997, aplicables al municipio de Cali por remisién del articulo 59 de la Ley
788 de 2002.

En su redaccion original, el articulo 2536 del Codigo Civil disponia que el término
de prescripcion era de 10 afios, pero el articulo 8 de la Ley 791 de 2002 lo redujo a
5. En consecuencia, para la fecha en que la actora presenté la solicitud (24 de
mayo de 2007), no habia precluido el término para pedir la devolucién, porque
segun el articulo 41 de la Ley 153 de 1887, para la declaracién del 2001, el plazo
vencia en el afio 2011 y para la del 2002, expiraba en el afio 2008.

8 Sentencias de 31 de julio de 2009, exp 16577; 27 de agosto de 2009, exp 16881 y 16155 de
2009.
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Por lo anterior, el Municipio estaba en la obligacion de devolver a la Universidad el
impuesto pagado indebidamente por la prestacion del servicio educativo por los
afios 2001 y 2002.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La actora reiter6 los argumentos de la demanda y del recurso de apelacion.

El demandado no aleg6 de conclusion y el Ministerio Publico no rindié concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala decide sobre la legalidad de los actos por los cuales el Municipio de
Santiago de Cali rechaz6 la solicitud de devolucion del impuesto de industria y
comercio que la actora pag6 por concepto de la prestacién de servicios educativos

privados durante los afios 2001 y 2002.

En concreto, precisa si en razon del fallo de 25 de septiembre de 2006, por el cual
esta Seccion confirmé la nulidad del articulo 2 del Acuerdo 57 de 1999, que
gravaba con ICA la actividad de servicios educativos privados, el demandado debe
devolver a la actora el impuesto que esta pagé por la referida actividad en las
declaraciones de los afios gravables 2001 y 2002.

El articulo 26 del Acuerdo 35 de 1985, expedido por el Concejo de Santiago de
Cali, establecio que las actividades de servicios que no tuvieran una tarifa
especifica, estarian gravadas con el impuesto de industria y comercio a la tarifa

del 11 por mil y se declararian por el codigo 307 - “Las demas actividades de
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servicios”. Por su parte, el articulo 5 num. 4 ibidem precisé que “La actividad

educativa” no estaba gravada con el impuesto.

El articulo 2 del Acuerdo 057 de 1999 reclasifico la actividad de “servicios

educativos privados” en el codigo 305-2 y le asigno la tarifa del 3.3 por mil®.

En sentencia de 25 de septiembre de 2006, que quedd ejecutoriada el 9 de
octubre del mismo afio??, la Seccién confirmé el fallo de 18 de diciembre de 2002
del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que anul6 el articulo 2 del Acuerdo
57 de 1999. Sostuvo la Sala que el Municipio no podia gravar la educacion privada
con el impuesto de industria y comercio, porque segun el articulo 5 num. 4 del

Acuerdo 35 de 1985 dicha actividad estaba exenta del gravamen.

Al respecto, la Sala reitera que de acuerdo con el articulo 175 del Cédigo
Contencioso Administrativo, las sentencias ejecutoriadas que declaren la nulidad
de un acto administrativo tienen efectos de cosa juzgada erga omnes* y que la
nulidad de los actos generales decretada por la jurisdicciébn de lo contencioso
administrativo tiene efectos inmediatos frente a situaciones juridicas no

consolidadas, que son aquellas que se debatian o eran susceptibles de

9 ACUERDO 057 DE 1999. Articulo 2. “Reclasifiquese la actividad de servicios educativos privados
gue se encontraba incluida en el Cadigo N° 307 al CAdigo N° 305-02 con una tarifa del tres punto
tres por mil (3.3%0) “Servicios Educativos Privados™.

10 | a sentencia se notificé por edicto desfijado el 4 de octubre de 2006 y no se solicité su aclaracion
0 complementacion.

11 Sobre el fenémeno de la cosa juzgada, ver entre otras, las sentencias de 30 de mayo de 2011,
exp 17821 C.P. William Giraldo Giraldo y de 16 de septiembre de 2011,exp 17771 C.P. Carmen

Teresa Ortiz de Rodriguez.
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debatirse ante las autoridades administrativas o judiciales, al momento de

proferirse el fallo??.

También reitera que en materia de devoluciones las situaciones juridicas no se
consolidan mientras el término para solicitar la devolucién no esté vencido y, por

tanto, procede la solicitud de devoluciéon?3.

Asimismo, la Sala ha sefalado que el pago de lo no debido, esto es, sin
fundamento legal para hacer exigible su cumplimiento'#, puede derivarse
también de las providencias judiciales, como las que anulan actos generales con
base en los cuales se efectla un pago, caso en el cual no es necesario corregir
las declaraciones presentadas para obtener la devolucién de los valores

indebidamente pagados.

Sobre el particular, la Sala ha precisado lo siguiente®®:

“De lo transcrito se observa en primer término, que contrario a lo sefialado
por el a quo, la normativa 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 correccion de la declaracion privada, toda vez gue no es
requisito sine qua non para gue se genere dicho pago, que éste se derive de
una declaracién tributaria, lo Unico relevante es que el pago se haya efectuado
sin estar soportado por un fundamento legal.

Se observa que en relacion con el pago en exceso o de lo no debido también
es posible obtener su devolucion, en el primer caso cuando se cancelan por

12 Entre otras, ver sentencias del 23 de julio de 2009, exp. 16404, C.P. Hugo Fernando Bastidas
Béarcenas; del 11 de marzo de 2010, exp. 17617, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y del 16
de junio de 2011, exp. 17922, C.P. William Giraldo Giraldo.

13 Entre otras, ver sentencias de marzo 5 de 2003, exp. 12248, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa y de
2 de agosto de 2012, exp 17979, C.P Hugo Fernando Bastidas Barcenas

14 Articulo 21 del Decreto 1000 de 1997

15 Entre otras, ver sentencia de 27 de agosto de 2009, exp. 16881.
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impuestos, sumas mayores a las que corresponden legalmente, y en el
segundo evento, cuando se realizan pagos “sin que exista causa legal para

hacer exigible su cumplimiento”*®

Los pagos en exceso o de lo no debido pueden surgir de las declaraciones, de
los actos administrativos o de las providencias judiciales, que determinen un
valor pagado en exceso o la ausencia de obligacién, lo que otorga derecho a
solicitar su compensacién o devolucién.'’ (Subraya la Sala)

En el caso en estudio, se encuentran probados los siguientes hechos:

El 30 de abril de 2003, la UNIVERSIDAD JAVERIANA presenté la declaracion del
impuesto de industria y comercio por el afio 2002, en la que liquid6 y pag6 un total
de impuesto de industria y comercio de $126.608.000 y dentro de este, un
impuesto por la prestacion de servicios educativos privados (cédigo 305-02) de
$85.253.000%,

El 13 de noviembre de 2003, la actora corrigié la declaracion del impuesto de
industria y comercio del afio 2001, en la que declard y pagé un total de impuesto
de industria y comercio de $112.366.000 y dentro de este, un impuesto por la

prestacion de servicios educativos (cédigo 305-2) de $73.629.000%°.

Con fundamento en la sentencia de 25 de septiembre de 2006, proferida por la
Sala, que confirmé la nulidad del articulo 2 del Acuerdo 057 de 1999, el 24 de
mayo de 2007, la actora solicité la devolucion del impuesto de industria y
comercio pagado por la actividad de “servicios educativos privados” por los afios
2001 y 2002.

16 Articulo 21 del Decreto 1000 de 1997.

17 Sentencia del 10 de febrero de 2003, exp. 13271, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.
8 Folio10

19 Folio 11
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Por Resolucién 4131.1.12.6-1994 de 10 de septiembre de 2007, notificada el 19
del mismo mes, el demandado rechazo la solicitud de devolucién y por Resoluciéon
5378 de 1° de octubre de 2008, notificada el 17 del mismo mes, confirmé en

reconsideracion la decision.

En el caso en estudio, la nulidad del articulo 2 del Acuerdo 057 de 1999 tuvo
efectos inmediatos frente al impuesto de industria y comercio que la demandante
declaré y pag6 por los afios 2001 y 2002, pues no existia una situacion juridica
consolidada, dado que al momento de proferirse la sentencia de nulidad la actora

estaba en tiempo para pedir la devolucion del impuesto pagado por ella.

A su vez, el impuesto pagado por el servicio de educacién constituye un pago de
lo no debido, porque al haberse anulado el articulo 2° del Acuerdo 57 de 1999,
norma que gravaba con ICA la actividad de educacién a una tarifa del 3.3 por mil,
dej6 de tener fundamento legal para hacer exigible su cumplimiento desde el
momento mismo en que se pago, en razén de que la situacion particular de la

actora no se habia consolidado.

Ahora bien, para determinar si la actora solicitd oportunamente la devolucién del
pago de lo no debido por concepto de ICA por el servicio de educacién
correspondiente a los afios 2001 y 2002, la Sala precisa lo siguiente:

El articulo 237 del Decreto Municipal 523 de 1999%°, con base en el cual el

Municipio de Santiago de Cali consideré que la solicitud de devolucion de la actora

20 “Por el cual se modifica el Decreto 0498 de marzo 29 de 1996 que adopta el Libro 5° del Estatuto
Tributario Nacional sobre procedimiento tributario y régimen de sanciones”
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era extemporanea y que, por lo mismo, existia una situacion juridica consolidada,

establece lo siguiente:

“Articulo 237. Facultad para fijar tramites de devolucidén de impuestos.

La Administracion Municipal establecera tramites especiales que agilicen la
devolucion de los impuestos municipales pagados y no causados o pagados
en exceso.

La solicitud de devolucion deberd presentarse a mas tardar dos (2) afios
después de la fecha del pago efectivo”. (Subraya la Sala)

Al analizar en un caso concreto la oportunidad para presentar la solicitud de
devolucion de ICA en el municipio demandado, la Sala precisé que debe aplicarse
el término de prescripcion de la accion ejecutiva, previsto en el articulo 2536 del
Cadigo Civil, en concordancia con los articulos 11 y 21 del Decreto 1000 de 1997 y
no el sefialado en el articulo 237 del Decreto Municipal 523 de 1999, porque los

municipios no pueden establecer un término distinto al previsto en la ley.

Al respecto, la Sala sefial6 lo siguiente:??

“‘De otra parte, en cuanto al término con que contaba para solicitar la
devolucion, la Sala encuentra ajustado a derecho el argumento esgrimido por
la parte actora, ya que, como lo ha afirmado esta Corporaciéon, ésta debe
presentarse dentro del término de prescripcion de la accién ejecutiva
establecido en el articulo 2536 del Cddigo Civil, esto es, dentro del término de
10 afios, o el del articulo 8° de la Ley 791 del 2002 (5 afios), que modifico el
anterior.

Mediante sentencia del 12 de noviembre de 2004, expediente 11604, con
ponencia del Dr. Juan Angel Palacio Hincapié, esta Sala preciso:

“De otra parte, esta claro que tratandose de ejercer el derecho a devolucion
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

21 Sentencia de 3 de diciembre de 2009, exp. 17122, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas
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es el previsto para la prescripcidn de la accion ejecutiva de que tratan los
articulos 2535 y 2536 del Cdédigo 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 devolucidon o compensacién 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 Codigo Civil”, esto es
dentro del término de diez afios”.

El anterior término se aplica por encima de cualquier norma del orden
territorial que le sea contraria, inclusive del Decreto Municipal 523 de 1999,
norma en gue se fundamento el acto acusado.

En consecuencia, la Administracion Municipal no podia establecer, a través de
normas de caracter local, un procedimiento distinto al gue la ley consagré para
el caso de las devoluciones o compensaciones de pagos de lo no debido o
pagos en _exceso, vya que las facultades que la Constitucién y la ley le
otorgaron no le permiten establecer, en manifiesta contradiccion de lo que la
ley dispone, un término distinto al alli previsto.

[.]

De tal forma que, para establecer si el término para presentar la solicitud de
devolucion se encontraba prescrito, debe analizarse cual era el que aplicaba a
cada periodo. Para el efecto, debe tenerse en cuenta que los pagos por
concepto del impuesto de industria y comercio del periodo comprendido entre
el afio 1996 y el 2002, el término que habia empezado a correr era de 10
afos, que se vencian en el afio 2006 para los pagos realizados en el afio 1996
y, en el afio 2012 para los pagos realizados en el 2002. En cambio, para las
declaraciones que fueron presentadas en el afio 2003 el término de
prescripcion era de 5 afios, es decir, vencia en el afio 2008.

Si se tiene en cuenta que la solicitud de devolucién de los pagos realizados
por Impuesto de industria y comercio en los bimestres 1 a 6 de 1996 a 2002 y
1 a 4 de 2003 presentada por la EPS SALUD TOTAL S.A. fue presentada el 5
de abril de 2004, de acuerdo con las fechas de los pagos efectuados y los
términos antes referidos, resulta evidente que ésta fue oportuna”. (Subraya la
Sala)
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Es de anotar que el término de prescripcién de la accion ejecutiva previsto en el
articulo 2536 del Cadigo Civil era de diez afios. Sin embargo, el articulo 8 de la
Ley 791 de 200222, lo redujo a cinco.

En armonia con el articulo 2536 del Cdédigo Civil, el Decreto 1000 de 1997,
reglamentario del procedimiento de devoluciones y compensaciones consagrado
en el Estatuto Tributario, precis6 que el plazo para solicitar la devolucion de pagos
de lo no debido, esto es, sin que exista causa legal para hacer exigible su
cumplimiento (articulo 21) es el de prescripcion de la accién ejecutiva, establecido
en el articulo 2536 del Codigo Civil (articulos 11y 21)%.

Con base en las precisiones que anteceden, debe inaplicarse el articulo 237 del
Decreto Municipal 523 de 1999 por violacion de los articulos 2536 del Cédigo Civil
y 11y 21 del Decreto 1000 de 1997.

22 Promulgada el 27 de diciembre de 2002
23 Los articulos 11 y 21 del Decreto 1000 de 1997 disponen, en lo pertinente, lo siguiente:

“ARTICULO 11. TERMINO PARA SOLICITAR LA DEVOLUCION POR PAGOS EN EXCESO. Las
solicitudes devolucién 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 aplicara el
mismo procedimiento establecido para la devolucion 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 devolucion o compensacion de los pagos efectuados a favor de
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales sin que exista causa legal para hacer exigible su
cumplimiento, para lo cual deberd presentarse solicitud ante la Administracién de Impuestos y
Aduanas donde se efectud el pago, dentro del término establecido en el articulo 11 del presente
Decreto. La Administracion para resolver la solicitud contara con el término establecido en el
mismo articulo.
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Como el 30 de abril de 2003 la demandante declaré y pago el ICA de 2002 y el 13
de noviembre de 2003 corrigié la declaracion de ICA de 2001 y pago el tributo
correspondiente a ese afio, el término para solicitar la devolucion del impuesto
pagado indebidamente era de 5 afios, contado a partir de dichas fechas, pues para
el afio 2003, en que se hicieron los pagos del tributo, ya estaba vigente el articulo
8 de la Ley 791 de 2002.

Asi, dado que el pago del impuesto por el afio 2001 se efectué 13 de noviembre
de 2003 y el correspondiente al afio 2002 se realiz6 el 30 de abril de 2003, el
término para solicitar la devolucién del impuesto pagado por dichos afios vencia el
13 de noviembre y el 30 de abril de 2008, respectivamente. Por tanto, la solicitud
de devolucion radicada por la actora el 24 de mayo de 2007, fue oportunamente

presentada.

En ese orden de ideas, no existe situacion juridica consolidada frente a las
declaraciones del impuesto de industria y comercio presentadas por la actora por
los afios 2001 y 2002, ya que esta solicitd6 la devolucion del impuesto
indebidamente pagado dentro del plazo que la ley fij6 para los pagos de lo no
debido.

En consecuencia, la actora tenia derecho a obtener la devolucién del impuesto
pagado sin fundamento legal para hacer exigible su cumplimiento, motivo por el

cual la Administracion debié ordenar la devolucién solicitada.

Las razones anteriores son suficientes para, previa inaplicacion del articulo 237

del Decreto Municipal 523 de 1999 y previa revocatoria de la sentencia apelada,
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anular los actos demandados y ordenar la devolucion del impuesto pagado por los

afios 2001 y 2002, solicitada por la demandante.

En relacién con los intereses que proceden sobre los impuestos devueltos, se
advierte que la actora pidi6 en la demanda el reconocimiento de los intereses a
gue haya lugar “en cumplimiento a lo dispuesto por los incisos uno-1y tres -3 del
articulo 863 del E.T”. Tales intereses, son, en efecto, los del 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?*.

El articulo 863 del Estatuto Tributario prevé, en lo pertinente, lo siguiente:

“ARTICULO 863. Cuando hubiere un pago en exceso o en las declaraciones
tributarias resulte un saldo a favor del contribuyente, sélo 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.

24 «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 o pagados en exceso. (Se destaca)

“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 devolucién.

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 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. (Se destaca)
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Se causan intereses moratorios, a partir del vencimiento del término para
devolver y hasta la fecha del giro del cheque, emision del titulo o
consignacion.

Lo dispuesto en este articulo sélo se aplicara a las solicitudes de devolucién
que se presenten a partir de la vigencia de esta ley. [...]”

Asi, en lo atafie a este asunto, de acuerdo con los incisos primero y segundo del
articulo 863 del Estatuto Tributario, en concordancia con los articulos 850 y 855
ibidem, la devolucion de los pagos en exceso o de lo no debido genera intereses
corrientes y de mora. Los primeros, a partir de la notificacion del acto administrativo
que neg6 la devolucion y hasta la ejecutoria del acto administrativo 0 que resuelve
favorablemente la peticion de devolucién. En caso de que ese acto administrativo se
demande en accion de nulidad, los intereses corrientes se reconoceran hasta la ejecutoria

de la sentencia que declaré nulo el acto que negd la devoluciéon”25.

Por su parte, con base en el inciso tercero del articulo 863 del Estatuto Tributario,
los intereses de mora se causan a partir del vencimiento del término para devolver

y hasta la fecha del pago.

Al respecto, en la sentencia de 13 de junio de 2013, la Sala sostuvo que los
intereses de mora dependen tanto del vencimiento del plazo para devolver, como
de las circunstancias especiales de cada solicitud de devolucion y, “en todo caso,
de que se tenga la certeza de que la obligacién de devolver a cargo del Estado es

exigible .

25 Sentencia de 13 de junio de 2013, exp 17973 Consejero Ponente Hugo Fernando Bastidas
Barcenas.
26 Expediente 17973 C. P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas
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En el mismo orden de ideas, insistio en que para devolucién de pagos en exceso
o0 de lo no debido ‘[s]e causaran intereses de mora a partir de que obligaciéon sea

exigible”, exigibilidad que para el caso de que se anule el acto administrativo que

rechaza la devolucién, como es este, se presenta “a partir del dia siguiente de la

ejecutoria de la sentencia que declard nulo el acto que negd la devolucion.?’

Igualmente, afirmé que para pagos de lo no debido los intereses de mora no
concurren con otros intereses, pues tienen caracter punitivo y resarcitorio, dado
que ‘representan la indemnizacion de perjuicios por la mora” en la que se incurre
cuando la obligacion de devolucién se torna exigible, esto es, con la

ejecutoria de la sentencia que anula el acto que niega la devolucion?,

Asi, de acuerdo con el articulo 863 del Estatuto Tributario y el alcance dado a esta
norma por la Sala en la jurisprudencia parcialmente transcrita, cuando la
Administracion rechaza la solicitud de devolucion de pago de lo no debido y
se demandan los actos de rechazo, se causan intereses corrientes desde la
notificacion del acto que niega la devolucion hasta la ejecutoria de la sentencia
gue anula tales actos. Y se causan intereses de mora, a partir del dia siguiente a

la ejecutoria del mismo fallo.

Con base en las anteriores precisiones, en el caso concreto la Sala ordena al
Municipio devolver a la actora el impuesto de industria y comercio indebidamente
pagado por esta, es decir, $73.629.000 por el afio gravable 2001 y $85.253.000,
por el afio gravable 2002, con los intereses corrientes, a la tasa sefialada en el
articulo 864 del Estatuto Tributario, desde el 19 de septiembre de 2007 (fecha de

notificacion del acto que rechazd la devolucion) hasta la ejecutoria de esta

27 Ibidem
28 |bidem
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providencia e intereses moratorios desde el dia siguiente a la ejecutoria de este
fallo 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 ultimo, de acuerdo con el articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo,
la Sala no condena en costas al municipio de Santiago de Cali, pues no advierte
gue su conducta haya sido temeraria o que hubiera actuado de mala fe. Al
respecto, la Sala ha precisado que “no es suficiente resultar vencido en el proceso
para que automaticamente proceda la condena en costas, ya que ésta depende de
‘la conducta asumida por las partes”, de forma que, asi la demandada resulte
vencida, es indispensable que los actos anulados hayan surgido de una actuacién
temeraria y arbitraria de su parte, vale decir, que no obedezca al ejercicio del
derecho a acceder a la administracion de justicia que les ha sido confiado, sino

que se demuestre a las claras un abuso del mismo’?°.

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

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar, dispone:

PRIMERO: INAPLICASE por ilegal el articulo 237 del Decreto Municipal 523 de
1999.

29 Sentencia de 2 de diciembre de 2010, exp 16943
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SEGUNDO: ANULANSE las Resoluciones 4131.1.12.6-1994 de 10 de
septiembre de 2007 y 5378 de 1° de octubre de 2008, por las cuales el municipio
de Santiago de Cali rechazé la solicitud de devolucion del impuesto de industria y
comercio que la actora pago por la prestacion de servicios educativos privados por

los afios gravables 2001 y 2002.
A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENASE al demandado devolver a la
actora $73.629.000 por concepto de impuesto de industria y comercio del afio
2001 y $85.253.000 por concepto de impuesto de industria y comercio el afo
2002, con los intereses corrientes y moratorios en los términos precisados en la
parte motiva de esta providencia.

TERCERO. NIEGASE la condena en costas.

Copiese, notifiqguese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesion de la fecha.

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente de la Seccién

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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Demandante:  PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA
Demandado: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI
1. Demanda: Se pretende la nulidad de los actos por los cuales el municipio de

Santiago de Cali rechaz6 la solicitud de devolucion del ICA pagado por la actora por la
prestacion de servicios educativos privados por los afios 2001 y 2002. El fundamento de
la solicitud de devolucién fue la sentencia de la Sala que confirmé la nulidad de la norma
que gravaba con ICA dicha actividad.

2. Contestacion: El demandado sostuvo que el impuesto pagado por la Universidad
constituia una situacion juridica consolidada, pues la norma que gravaba con el ICA la
actividad de “servicios educativos privados” estaba vigente para la fecha de presentacién
de la declaracion. Ademas, que no se solicitd la devolucion dentro de los dos afios
siguientes al pago, como establece el articulo 237 del Decreto 523 de 1999.

3. Sentencia impugnada: Neg6 las pretensiones, porque:

Para la fecha en que la demandante present6 las declaraciones, la norma que gravaba los
“servicios educativos privados” con el impuesto de industria y comercio estaba vigente.

4, Proyecto: Revoca, inaplica por ilegal el articulo 237 del Decreto 523 de 1999,
anula el rechazo y ordena devolver el impuesto indebidamente pagado, con intereses del
articulo 863 del Estatuto Tributario. Las razones del proyecto se resumen asi:

- El articulo 237 del Decreto 523 de 1999, que fija un plazo de 2 afios para pedir la
devolucion del pago de lo no debido, es contrario al articulo 2536 del Cédigo Civil, que a
partir del afio 2002 fij6 un término de 5 afios para la prescripcion de la accién ejecutiva.

- La actora se encontraba dentro del término para solicitar la devolucién, ya que se
aplica el plazo del articulo 2536 del Cddigo Civil, al que remiten los articulos 11 y 21 del
Decreto 1000 de 1997. En consecuencia, no existe situacion juridica consolidada.

- Se ordena la devolucion del impuesto indebidamente pagado y el reconocimiento
de intereses del articulo 863 con fundamento en la sentencia de 13 de junio de 2013, exp
17973, C.P. Hugo Fernando Bastidas Béarcenas.

- No procede la condena en costas

5. Primera Instancia:
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca - M.P. Luz Elena Sierra Valencia
6. Apoderados:

Demandante: Jaime Andrés Giron Medina — Pedro Enrique Sarmiento Pérez
Demandado: Dora Marcela Célix Hernandez
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Radicacién No. 76001 2331 000 2009 00222 01
No. Interno: 20000

Actor: PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA
FALLO

7. Cuantia discutida: $158.882.000.



