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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota D.C., cuatro (4) de febrero de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion numero: 25000-23-27-000-2009-00233 01(18551)
Actor: BANCO COLPATRIA RED MULTIBANCA COLPATRIA S.A.
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes contra las sentencias del 22 de julio
de 2010, 22 de junio y 21 de julio de 2011, proferidas por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
en los procesos que decidieron sobre las demandas de nulidad y restablecimiento del derecho contra
los actos administrativos que decidieron: (i) compensar ciertas sumas de dinero que el Banco
Colpatria pidi6 en devolucién por concepto del impuesto al patrimonio del afio 2004 [cuotas primera
y segunda], y (ii) negar el reconocimiento de intereses que se habrian causado por la devolucién de
ese impuesto.

La parte resolutiva de las sentencias dispusieron lo siguiente:

Sentencia del 21 de julio de 2011. Expediente 250002327000200900233 01 (19045).
Primera cuota del impuesto al patrimonio afio 2004

PRIMERO: DECLARASE la nulidad de los siguientes actos administrativos expedidos por la
Division de Recaudacion — Grupo interno de Trabajo de Devoluciones y por la Division de
Gestién Juridica de la Administraciéon Especial Grandes Contribuyentes de Bogota, Direcciéon de
Impuestos y Aduanas Nacionales:

1. Resolucion No. 608-1197 de 08 de septiembre de 2008, por medio de la cual se reconocio a
favor del BANCO COLPATRIA RED MULTIBANCA COLPATRIA SA., LA SUMA DE
QUINIENTOS SESENTA Y CINCO MILLONES CUARENTA Y CUATRO MIL PESOS M/C
($566.004.000) como pago de lo no debido correspondiente a la primera cuota del impuesto al
Patrimonio del aio gravable 2004, ordenando compensar la suma de QUINIENTOS SESENTA
Y CINCO MILLONES CUATRO MIL PESOS ($565.004.000) con las obligaciones pendientes de
pago correspondientes al Impuesto sobre la Renta y Complementarios de los afios gravables
2001, 2002, 2003, 2004 Yy 2005, y devolver la suma de CUARENTA MIL PESOS ($40.000).

2. Resolucion No. 684-1012 de 30 de junio de 2009, que resolvié el recurso de reconsideraciéon
contra la Resoluciéon No. 608-1197 de 8 de septiembre de 2008 confirmdandola.

SEGUNDO. En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se ordena a la DIAN,
reconocer a favor y devolver al BANCO COLPATRIA RED MULTIBANCA COLPATRIA SA., LA
SUMA DE QUINIENTOS SESENTA Y CINCO MILLONES CUATRO MIL PESOS M/C
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($565.004.000) como pago de lo no debido correspondiente a la primera cuota del Impuesto al
Patrimonio del afio gravable 2004.

TERCERO: En firme este proveido ... archivese el expediente”

Sentencia del 22 de junio de 2011. Expediente 250002327000200900275 01 (18962).
Primera cuota del impuesto al patrimonio

PRIMERO: DECLARASE la nulidad de los siguientes actos administrativos expedidos por la
Divisién de Recaudacién — Grupo interno de Trabajo de Devoluciones y por la Divisién de
Gestién Juridica de la Administracién Especial Grandes Contribuyentes de Bogota, Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales, tinicamente en relacion con los intereses legales solicitados.

1. Resolucion No. 630-0015 de 13 de septiembre de 2008, por medio de la cual se rechazé
la solicitud de la devolucién por pago de lo no debido respecto de los intereses de mora.

2. Resolucion No. 684-0015 de 30 de junio de 2009, que resolvié el recurso de
reconsideracion confirmado por el anterior acto.

SEGUNDO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, CONDENASE a la
entidad demandada reconocer intereses legales a favor del demandante, sobre los pagos
indebidos por concepto de impuesto al patrimonio de 2004 (primera cuota) por valor de CIENTO
CUARENTA Y SIETE MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y SEIS MIL CUATROCIENTOS
OCHENTA Y CUATRO PESOS MONEDA CORRIENTE ($147.476.484), segtin lo expuesto en la
parte motiva.

(...)

Sentencia del 22 de julio de 2010. Expedientes Acumulados 250002327000200900235
01y 250002327000200900278 01 (18551). Segunda cuota del impuesto al patrimonio

PRIMERO: DECLARASE la nulidad parcial de los siguientes actos administrativos expedidos
por la Divisiéon de Recaudacion — Grupo interno de Trabajo de Devoluciones y por la Divisién de
Gestién Juridica de la Administracién Especial Grandes Contribuyentes de Bogota, Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, tiinicamente en relacion con los intereses legales solicitados.

3. Resolucién No. 608-1198 de 08 de septiembre de 2008, por medio de la cual se compensé una
suma de dinero y se resolvio la devolucién por pago de lo no debido.

4. Resolucion No. 0684-1013 de 30 de junio de 2009, que resolvié el recurso de reconsideracion
confirmado por el anterior acto.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, ORDENASE a la entidad demandada
reconocer y devolver la suma de CUATROCIENTOS TREINTA Y NUEVE MILLONES
SETECIENTOS OCHENTA Y TRES MIL PESOS ($439.783.000) conforme las razones expuestas
en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: DECLARESE la nulidad parcial de los siguientes actos administrativos expedidos
por la Division de Recaudacion — Grupo interno de Trabajo de Devoluciones y por la Divisién de
Gestion Juridica de la Administracion Especial Grandes Contribuyentes de Bogotd, Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, tinicamente en relacion con los intereses legales solicitados.

1. Resolucién No. 630-0008 de 03 de octubre de 2008, por medio de la cual se rechazé la solicitud
de devolucién por pago de lo no debido respecto de los intereses de mora.

2. Resolucion No. 684-016 de 30 de julio de 2009, que resolvié el recurso de reconsideracion
confirmado por el anterior acto.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, CONDENASE a la entidad
demandada a reconocer los intereses sobre los pagos indebidos (565.043.000), aplicando el
interés legal del 6% anual, equivalentes a CIENTO VEINTIOCHO MILLONES QUINIENTOS
CUARENTA Y SIETE MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS ($128.547.283) segtin la
liquidacion que obra en la parte considerativa.

I. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

A. Expedientes 25000232700020090023301 (19045) Yy 25000232700020090027501
(18962). Primera cuota del impuesto al patrimonio del aito 2004.

- E1 28 de mayo de 2004, el Banco Colpatria pag6 la primera cuota del impuesto al patrimonio
del ano 2004 por un valor de $565.044.000.

- El 28 de julio de 2008, el Banco Colpatria solicité ante la DIAN la devolucién de esos
$565.044.000, més los intereses a que hubiera lugar.

- El 8 de septiembre de 2008, mediante la Resoluciéon 608 1197, la DIAN reconoci6 a favor
del Banco Colpatria la suma $565.044.000. Ademas, compensd $564.004.000, por concepto
de impuesto sobre la renta de los afos gravables 2001 a 2005, y orden6 devolver $40.000.

- El 30 de junio de 2009, mediante la Resolucién 001012, previa interposiciéon del recurso de
reconsideracion, la DIAN confirm6 la Resolucion 608 1197 del 8 de septiembre de 2008.

- El 13 de noviembre de 2008, mediante la Resolucién 630-0015, la DIAN rechazo el
reconocimiento de intereses solicitado por el demandante en relacién con la devolucién de la
primera cuota del impuesto al patrimonio del afio 2004.

- El 30 de julio de 2009, mediante la Resolucién 684 0015, previa interposicion del recurso
de reconsideracion, la DIAN confirmé la Resolucién 630-0015 del 13 de noviembre de 2008,
que habia rechazado la solicitud de intereses.

B. Expedientes Acumulados 25000232700020090023501 Yy
25000232700020090027801 (18551). Segunda cuota del impuesto al
patrimonio del aiio 2004

- El 23 de septiembre de 2004, el Banco Colpatria pago la segunda cuota del impuesto al
patrimonio del afio 2004 por un valor de $565.043.000.

- El 28 de julio de 2008, el Banco Colpatria le solicitdé a la DIAN la devolucion de esos
$565.043.000, més los intereses a que hubiera lugar.
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- El 8 de septiembre de 2008, mediante la Resolucion 608 1189, la DIAN reconoci6 a favor
del Banco Colpatria la suma $565.043.000, correspondiente a la segunda cuota del impuesto
al patrimonio del afio 2004. Ademas, compens6 $439.783.000 por concepto de impuesto
sobre la renta de los afos gravables 2005, 2006 y 2007. Por ultimo, ordené devolver
$125.600.000.

- El 30 de junio de 2008, mediante la Resolucién 001013, previa interposiciéon del recurso de
reconsideracion, la DIAN confirm6 la Resolucion 608 1198 del 8 de septiembre de 2008.

- El 3 de octubre 2008, mediante la Resolucion 630 0008, la DIAN rechazo6 la solicitud de
intereses presentada por el Banco Colpatria en relacion con la segunda cuota del impuesto al
patrimonio del afio 2004.

- El 30 de julio 2009, mediante la Resolucién 684 016, previa interposiciéon del recurso de
reconsideracion, la DIAN confirm6 la Resoluciones 630-0008 del 3 de octubre de 2008, que
habia rechazado la solitud de intereses.

II. ANTECEDENTES PROCESALES
A. LAS DEMANDAS ACUMULADAS

Es menester precisar que el Banco Colpatria interpuso cuatro demandas de nulidad y
restablecimiento del derecho. Dos fueron acumuladas en el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y, finalmente, los cuatro expedientes fueron acumulados en esta instancia. Por lo
tanto, la Sala resume los antecedentes del caso, asi:

1. Expedientes 250002327000200900023301 (19045) ¥ 2500023270002009000235
o1 (18551)

Estos expedientes corresponden a los actos administrativos mediante los cuales la DIAN, compens6
parcialmente la primera y segunda cuota del impuesto al patrimonio y orden6 devolver el remanente.

a) Las pretensiones de las demandas
El Banco Colpatria formul6 las siguientes pretensiones:

Expediente 250002327000200900023301 (19045). Devolucion de la primera cuota del
impuesto al patrimonio afio 2004

1. Se declare la nulidad de la Resoluciéon No. 608-1197 de 08 de Septiembre de 2008, notificada
el dia 09 de septiembre de 2008 y la Resoluciéon 0684-1012 de 30 de junio de 2009, notificada el
dia 14 de julio de 2009.

2. Como consecuencia de la nulidad y a titulo de restablecimiento de derecho se ordene ala U.A.E.
DIAN devolver alBANCO COLPATRIA RED MULTIBANCA COLPATRIA S.A. la suma
de CUATROCIENTOS TREINTA Y NUEVE MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y TRES MIL
PESOS ($439.783.000) M/CTE como pago de lo no debido por concepto de la SEGUNDA CUOTA
DEL IMPUESTO AL PATRIMONIO DEL ANO GRAVABLE 2004. (sic)l1]
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Expediente 250002327000200900023501 (18551) Devolucion de la segunda cuota del
impuesto al patrimonio aiio 2004

1. Se declare la nulidad de la Resolucion No. 608-1198 de 08 de Septiembre de 2008, notificada
el dia 09 de septiembre de 2008 y la Resolucion 0684-1013 de 30 de junio de 2009, notificada el
dia 14 de julio de 2009.

2. Como consecuencia de la nulidad y a titulo de restablecimiento de derecho se ordene a la U.A.E.
DIAN devolver alBANCO COLPATRIA RED MULTIBANCA S.A.la suma
de CUATROCIENTOS TREINTA Y NUEVE MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y TRES MIL
PESOS ($439.783.000) M/CTE como pago de lo no debido por concepto de la SEGUNDA CUOTA
DEL IMPUESTO AL PATRIMONIO DEL ANO GRAVABLE 2004.

b) Las normas violadasl2]
El demandante invoc6 como normas violadas las siguientes:
- Constitucion Politica: articulos 13y 58

- Estatuto Tributario: articulos 634, 804, 816, 850, 861y 863
- Codigo Contencioso Administrativo: articulos 174, 175, 176 y 177

¢) El concepto de la violaciénl!s]
Para desarrollar el concepto de la violacion, el demandante expuso.
(1) Vulneracién al principio de confianza legitima

El Banco demandante explico que el 21 de septiembre de 2000 present6 ante la DIAN solicitud formal
para acogerse al régimen de estabilidad tributaria previsto en el articulo 240-1 del E.T. por un término
de 10 anos [2001 al 2010].

Que, sin embargo, la DIAN decidi6 suscribir el acuerdo de estabilidad tributaria por el periodo que
quedaba pendiente del afio 2000. Que el Banco Colpatria insistié en la solicitud, y le advirti6 a la
entidad que de no acceder a la peticion, se podria configurar el silencio administrativo positivo.

Que habida cuenta de que la DIAN manifest6 que no estaba interesada en suscribir contratos de
estabilidad tributaria, procedi6 a protocolizar mediante escritura publica el silencio administrativo
positivo que, segiin entendid, le permiti6 gozar del régimen de estabilidad tributaria por los afios 2001
a 2010. Que, en consecuencia, pagoé el incremento de los dos puntos porcentuales del impuesto sobre
la renta de los afios 2001 y 2002, segin lo exigia el articulo 240-1 del E.T., para hacer efectivos los
derechos derivados del régimen de estabilidad tributaria.

Agrego que la DIAN revoc) el acto ficto positivo que, a juicio del demandante, le habia dado acceso al
régimen de estabilidad tributaria, y orden6 la cancelacién de la escritura ptblica en la que fue
protocolizado.
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Que contra ese acto de revocatoria el demandante interpuso demanda en acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho, que fue decidida por el Consejo de Estado mediante fallo inhibitorio.
Que, sin embargo, a instancia del recurso extraordinario de stplica que interpuso, la demanda fue
decidida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Especial Transitoria
de Decision 4C, mediante sentencia del 7 de abril de 2008, en la que se declard que el Banco Colpatria
tenia derecho al régimen de estabilidad tributaria por un término de 10 afos, contados a partir del
aflo 2001.

Senal6 que, en cumplimiento de la anterior sentencia, el 4 de julio de 2008 el demandante pago6 el
incremento del impuesto sobre la renta correspondiente a los afios gravables 2001 a 2007, segin lo
exigia el articulo 240-1 del E.T., para hacer efectivo el régimen de estabilidad tributaria.

Que, asi mismo, y en aras de hacer efectivo el restablecimiento del derecho, el Banco Colpatria le
solicité a la DIAN la devolucién de $565.044.000 y $565.043.000, que, a su juicio, pagd de manera
indebida el 28 de mayo y el 23 de septiembre de 2004, por concepto de la primera y segunda cuota
del impuesto al patrimonio del afio 2004.

Que mediante las Resoluciones 608-1197 y 608-1198 del 8 de septiembre de 2008, la DIAN reconocib
el derecho a la devolucién de los $565.044.000 y $565.043.000 —sumas correspondientes a la
primera y segunda cuota del impuesto al patrimonio del aho 2004—, pero que en el mismo acto
administrativo la Administracién compensé $565.004.000 y $439.783.000, liquidados como saldo
pendiente del incremento del impuesto sobre la renta de los aflos 2001 a 2007 y los intereses de mora
presuntamente causados sobre ese mayor impuesto.

Para el demandante, mediante ese acto administrativo la DIAN vulner6 el principio de confianza
legitima puesto que fue esa entidad la que no quiso reconocer el régimen de estabilidad tributaria a
favor de la entidad bancaria. Que, precisamente, por eso, dej6 de seguir pagando el incremento de los
dos puntos del impuesto de renta.

Que, contrario al entendimiento de la Administracién, la obligaciéon de pagar el incremento del
impuesto sobre la renta surgi6 a partir de la sentencia del Consejo de Estado del 7 de abril de 2008
que declard que el Banco Colpatria gozaba del régimen de estabilidad tributaria. Que, en esa medida,
la DIAN no podia liquidar intereses de mora sobre el impuesto de renta pagado en el afio 2008, ni
mucho menos compensar la suma reconocida como pago de lo no debido a esos intereses.

Sostuvo que la compensacion de los intereses moratorios calculados sobre el incremento del impuesto
sobre la renta de los afios 2001 a 2007 no era procedente porque los intereses de mora tienen como
funcién resarcir los perjuicios que sufre el acreedor como consecuencia del incumplimiento del
deudor, pero que en el presente caso, antes de la sentencia del Consejo de Estado del 7 abril de 2008,
el demandante no tenia la condicién de deudor, pues el fallo era de naturaleza declarativa.

Agreg6 que el principio de confianza legitima es una proyeccion de la buena fe que debe gobernar las
relaciones entre las autoridades y los particulares que parte de la necesidad que tienen los
administrados de ser protegidos de actos arbitrarios del Estado.
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Reiter6 que bajo el entendido de estar cobijado por el régimen de estabilidad tributaria, durante los
afios 2001y 2002, el demandante pago6 el incremento del impuesto sobre la renta correspondiente a
esos periodos, pero que en acatamiento de la decision de la misma DIAN de no reconocer ese régimen,
se abstuvo de seguir pagando.

Que cuando el Consejo de Estado ratificd que el Banco Colpatria estaba amparado por el régimen de
estabilidad tributaria, esto es, en el afio 2008, pag6 el incremento del impuesto sobre la renta de los
afios 2001 a 2007, conforme lo exigia el articulo 240-1 del E.T.

Advirti6é que pese a lo anterior, la DIAN pretendi6 cobrar intereses de mora por no haber pagado el
incremento del impuesto sobre la renta en su debido momento, cuando fue la propia Administraciéon
la que impidi6 realizar esos pagos en su oportunidad.

(2) Desconocimiento de la sentencia de stiplica proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Sala Especial Transitoria de Decision 4C, del 7 de abril de 2008.

Dijo que la sentencia del Consejo de Estado que resolvio el recurso de stplica era de naturaleza
declarativa, no solo en cuanto a la ocurrencia del silencio administrativo positivo, sino también
porque reconoci6 que el demandante gozaba del régimen de estabilidad tributaria por un término de
10 afios.

Explico que en el fallo referido se declar6 la nulidad de la Resoluciéon 2805 del 5 de abril de 2002, que
habia revocado el acto presunto ficto positivo que le permiti6 al Banco Colpatria acceder al régimen
de estabilidad tributaria. Que como la sentencia acogi6 la pretensiéon del demandante de reconocer la
configuraciéon del silencio administrativo positivo, los efectos del fallo se retrajeron al momento
anterior a la expediciéon del acto anulado, esto es, al momento en el que gozaba del régimen de
estabilidad tributaria.

Que de lo anterior se derivaba que a partir de la sentencia del 7 de abril de 2008, el demandante
estaba en la obligacion de pagar el incremento del impuesto sobre la renta, mientras que la
Administraciéon asumi6 el deber de devolver, entre otros, el impuesto al patrimonio que pago, de
manera indebida, el Banco Colpatria.

(3) Desconocimiento del pago de lo no debido.

Dijo que si en gracia de discusion se admitiera que era procedente la liquidaciéon de los intereses
moratorios, debia tenerse en cuenta que la Administracién, durante los afios 2001 a 2007, recibio
pagos efectuados por el demandante a titulo de impuestos que no estaba en el deber de pagar. Que,
por consiguiente, la DIAN no podia pretender un beneficio econdémico a partir de una actuacion ilegal
que le era imputable.

(4) Indebida aplicacién del articulo 863 del Estatuto Tributario.

Sostuvo que segtin el articulo 1608 del Codigo Civil, los intereses de mora buscan resarcir un dafio o
perjuicio y que estdn a cargo del deudor para la proteccion del acreedor. Que en materia tributaria los
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intereses moratorios causados por el incumplimiento de obligaciones fiscales son sancionatorios en
cuanto buscan castigar al deudor incumplido.

Sefial6 que en el presente caso no habia lugar al pago de intereses moratorios en la medida en que el
demandante no incumplié ninguna obligacién. Que al 7 de julio de 2008, fecha en la que se expidid
la sentencia de stplica, no existian obligaciones vencidas, sino que, por el contrario, habian saldos a
favor del Banco Colpatria.

De otra parte, dijo que no habia lugar a la compensacién que realiz6 la Administraciéon porque esta
procede cuando se genera un saldo a favor del contribuyente y no cuando el crédito a favor proviene
de pagos en exceso o de lo no debido, como en su caso.

Concluy6 que la Administracién, al momento de la compensacioén, no tuvo en cuenta el pago de lo no
debido, que por concepto de otros impuestos, habia realizado el demandante al amparo del régimen
de estabilidad tributaria.

2. Expedientes 250002327000200900278 01 (Acumulado al Expediente
25000232700020090023501 [18551] y 250002327000200900275 01 [18962]

a) Las pretensiones de la demanda
El Banco Colpatria formul6 las siguientes pretensiones:
Expediente 18962. Intereses primera cuota impuesto al patrimonio:

1. Se declare la nulidad de la Resoluciéon No. 630-0015 de 13 de noviembre de 2008, notificada el
dia 14 de noviembre de 2008, y la Resolucién 0684-0015 de 30 de julio de 2009, notificada el dia
12 de agosto de 2009.

2. Como consecuencia de la nulidad y a titulo de restablecimiento de derecho se ordene ala U.A.E.
DIAN reconocer y devolver CUATROCIENTOS SESENTA Y DOS MILLONES TRECIENTOS
VEINTICINCO MIL CIENTO SETENTA Y OCHO pesos ($462.325.178) por cuanto a esta suma
ascienden los intereses corrientes y moratorios dejados de pagar por la DIAN.

Expediente 2009 278 [acumulado al 18551]. Intereses segunda cuota impuesto al
patrimonio:

1. Se declare la nulidad de la Resolucién No. 630-0008 de 03 de octubre de 2008, notificada el
dia 06 de octubre de 2008, y la Resolucién 0684-0016 de 30 de julio de 2009, notificada el dia
12 de agosto de 2009.

2. Como consecuencia de la nulidad y a titulo de restablecimiento de derecho se ordene a la U.A.E.
DIAN reconocer y devolver CUATROCIENTOS VEINTIOCHO MILLONES SETECIENTOS
OCHENTA Y CINCO MIL PESOS OCHOCIENTOS SETENTA Y DOS PESOS ($428.785.872) por
cuanto a esta suma ascienden los intereses corrientes y moratorios dejados de pagar por la
DIAN.
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b) Las normas violadas
El demandante invoc6 como normas violadas las siguientes:

- Constitucion Politica: articulo 13
- Estatuto Tributario: articulos 240-1 [articulo 169 de la Ley 223 de 1995] y 863.
- Cédigo Contencioso Administrativo: articulos 174, 175, 176 y 177

¢) El concepto de la violacion

Luego de referirse a los mismos supuesto de hecho narrados en la demanda contra los actos que
ordenaron la compensacion y devolvieron parcialmente las cuotas del impuesto al patrimonio del afio
2004, el demandante dijo que para hacer efectivo el restablecimiento del derecho confirmado por el
Consejo de Estado mediante la sentencia del 7 de abril de 2008 —que le reconoci6 al Banco Colpatria
el régimen de estabilidad tributaria— le solicit6 a la DIAN la devoluciéon de $565.044.000 y
$565.043.000 pagados como primera y segunda cuota del impuesto al patrimonio del afio 2004, mas
los intereses a que hubiera lugar.

Que mediante las Resoluciones 608 1197y 608 1198 del 8 de septiembre de 2008, la DIAN reconoci6
como no debido el pago hecho por el demandante de la suma de $564.044.000 y $565.043.000,
correspondientes a la primera y segunda cuota del impuesto al patrimonio del ano 2004 y, ademas,
ordeno remitir esa resolucion a la divisiéon correspondiente para que resolviera sobre la devolucién a
que hubiera lugar.

Que mediante las Resoluciones 630-0008 del 3 de octubre de 2008, confirmada por la Resoluciéon
684-0016 del 30 de julio de 2009 y 630 0015 del 13 de noviembre de 2008, confirmada por la 684
0015 del 30 de julio de 2009, la DIAN negb la solicitud de devolucidn y el reconocimiento de intereses
de mora presentada por el Banco Colpatria.

Sefial6 que la Administracién debia reconocer a su favor intereses corrientes y moratorios sobre la
suma aceptada como pago de lo no debido desde la fecha en que dicho pago tuvo lugar en razén a que
se efectud, inicamente, en consideracién a que la DIAN no aceptd el régimen de estabilidad tributaria
al que se acogi6 el Banco Colpatria.

Sostuvo que, a juicio de la Administracion, en la sentencia del 7 de abril del 2008 no se le impuso a la
DIAN la obligacién de devolver una suma determinada y que como la DIAN no podia efectuar la
devolucién de manera oficiosa, era inaplicable el articulo 177 del C.C.A., que trata sobre las condenas
a la Nacion. Que, bajo esos presupuestos, la norma aplicable al caso era el articulo 863 del E.T.

Que la Administracion también estim6 que no habia lugar al reconocimiento de intereses por el pago
de lo debido porque no se discuti6 el importe a devolver y porque no habia lugar al pago intereses que
no fueron solicitados expresamente por el demandante o que hubieran sido ordenados por una
autoridad judicial.
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Manifestoé que, contrario a lo dicho por la DIAN, el Consejo de Estado ha establecido que en las
sentencias declarativas también procede el reconocimiento de intereses, y mas si se tiene cuenta que
la devolucion no se efecttia como un saldo a favor o un pago en exceso, casos en los cuales se aplicaria
el articulo 863 del E.T., sino del pago de lo no debido.

De otra parte, advirti6 que las obligaciones dinerarias se deprecian debido a la fluctuacién del dinero
y que factores como la inflacién hacen que este pierda poder adquisitivo.

Que los intereses corrientes son el valor o el precio que debe pagar el deudor por la suma recibida de
manera indebida y que, por tanto, el deudor debe restituir esa suma con el rédito normal que genera.
Que, por su parte, los intereses moratorios tienen naturaleza resarcitoria y cumplen, ademas, con la
funcién de actualizar el dinero en el tiempo.

Que, en el presente caso, los intereses moratorios se generaron como consecuencia del fallo de saplica
que reconoci6 el régimen de estabilidad tributaria a favor del Banco. Que esos intereses deben
liquidarse a la tasa establecida por la Superintendencia Financiera.

Senal6 que, ademas, era necesario tener en cuenta lo estipulado en el articulo 177 del C.C.A., de tal
forma que debian ordenarse intereses de mora desde la fecha de la ejecutoria de la sentencia hasta la
fecha de la devolucion efectiva.

Con fundamento en lo anterior, sostuvo que debian pagarse intereses corrientes asi:

Primera cuota del impuesto al patrimonio:

Desde el 28 de mayo de 2004 (fecha de pago de la primera cuota) hasta la fecha de ejecutoria de la
sentencia del Consejo de Estado del 7 de abril de 2008, es decir, hasta el 18 de junio de 2008.

Segunda cuota del impuesto al patrimonio:

Desde el 23 de septiembre de 2004 (fecha de pago de la primera cuota) hasta la fecha de ejecutoria
de la sentencia del Consejo de Estado del 77 de abril de 2008, es decir, hasta el 18 de junio de 2008.

Que, de igual manera, debian reconocerse intereses moratorios, para ambos casos, desde el 18 de
junio de 2008 hasta la notificacién de la resolucion de devolucién, es decir, hasta el 9 de septiembre
de 2008.

Que para los anteriores efectos debian aplicarse las resoluciones 474 del 31 de marzo de 2008 y 1011
del 27 de junio de 2008, expedidas por la Superintendencia Financiera, que determinaron las tasas
de interés vigentes para esos periodos.

Con fundamento en lo anterior, calcul6 los siguientes intereses:

Primera Cuota del impuesto al patrimonio afio 2004:
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INTERESES CORRIENTES
PERIOD | IMPUEST FECHA FECHA DE | DIA BASE INTERESES
O DE (0] DE PAGO LA S CORRIENTE
COBRO SENTENCI S
A
Primera Patrimonio | 28/05/200 | 18/06/2008 | 1482 | 565.044.00 | $426.697.498
cuota 4 0o
2004
INTERESES MORATORIOS
FECHA DE DEVOLUCION | DIAS DE MORA | INTERESES DE MORA
15/09/2008 89 $37.663.000
TOTAL DE INTERESES CORRIENTES Y MORATORIOS
TOTAL INTERESES CORRIENTES + MORATORIOS
$464.630.483
Segunda cuota del impuesto al patrimonio afio 2004
INTERESES CORRIENTES
PERIOD | IMPUEST FECHA FECHA DE | DIA BASE INTERESES
O DE (0) DE PAGO LA S CORRIENTE
COBRO SENTENCI S
A
Segunda Patrimonio | 23/09/200 | 18/06/2008 | 1364 | $565.043.00 $391.122.878
cuota 4 (0]
2004
INTERESES MORATORIOS
FECHA DE DEVOLUCION | DIAS DE MORA | INTERESES DE MORA
09/09/2008 83 $37.663.000

TOTAL DE INTERESES CORRIENTES Y MORATORIOS

TOTAL INTERESES CORRIENTES + MORATORIOS

$428.785.872

B. CONTESTACION DE LAS DEMANDAS
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1. Expedientes 250002327000200900233 (19045) y 250002327000200900235 O1
(18551)

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda.

Dijo que el Consejo de Estado, Sala Especial Transitoria de Decisi6n 4C, mediante sentencia del 7 de
abril de 2008, anulb la Resolucion 2805 del 5 de abril de 2002, que habia revocado el silencio
administrativo positivo protocolizado por el demandante, y que, a titulo de restablecimiento del
derecho, declar6 que el Banco Colpatria estaba amparado por el régimen de estabilidad tributaria
desde el 1° de enero de 2001 hasta el 31 de diciembre de 2010.

Que como consecuencia de ese fallo surgieron, retroactivamente, las siguientes obligaciones: Para la
DIAN, la de no cobrar los tributos que se establecieran con posterioridad a la suscripcion del contrato
de estabilidad tributaria durante su vigencia y no incrementar las tarifas pactadas en el contrato. Para
el demandante, la de pagar el impuesto sobre la renta vigente a la suscripciéon del acuerdo
incrementada en dos puntos porcentuales, en los términos establecidos en el articulo 240-1 del E.T.

Senal6 que en cumplimiento de la sentencia, la Administracién reconocio a favor del Banco Colpatria
como pago delo debido la suma de $565.044 y $565.043.000, correspondiente a la primera y segunda
cuota del impuesto al patrimonio del afo 2004.

Agreg6 que los efectos de la sentencia del Consejo de Estado son ex tunc. De manera que, asi como el
demandante no pagé el impuesto sobre la renta segtn lo exigia el régimen de estabilidad tributaria
en los plazos fijados por el Gobierno para cada periodo gravable, surgi6 la obligacion de pagarlo, pero
con los intereses moratorios.

Que ademas de lo anterior, la decisiéon de Consejo de Estado estuvo acorde con las pretensiones del
demandante que se concretaron en solicitar que se reconociera el silencio administrativo positivo y
que el Banco Colpatria gozaba del régimen de estabilidad tributaria.

Sobre los intereses de mora liquidados sobre el incremento en el impuesto sobre la renta, la DIAN
dijo que habia un mayor impuesto que debia pagar el demandante en los plazos establecidos por el
Gobierno, y que debia ser cubierto junto con los intereses de mora, liquidados desde la fecha de
vencimiento del plazo para pagar cada cuota del impuesto al patrimonio «hasta la fecha en que
entiende la ley se configura el pago de lo no debido».

Sostuvo que el articulo 812 del E.T. establece que en el evento en que no se paguen oportunamente
impuestos, anticipos y retenciones se causan intereses moratorios de conformidad con lo previsto en
los articulos 634 y 635ibidem.

Que segun el articulo 804 del E.T., los pagos que por cualquier concepto realicen los contribuyentes,
responsables o agentes retenedores, deben imputarse al periodo al que éstos indiquen y
proporcionalmente a las sanciones, intereses, anticipos, impuestos o retenciones que conformen la
obligacion total al momento del pago.
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Agreg6 que cuando un contribuyente solicita la devolucién de un saldo a favor o de un pago no debido,
se debe aplicar el parigrafo del articulo 816 del E.T., como quiera que en esos eventos la
Administracion no tiene la facultad de disponer libremente de esas sumas.

Dijo que el articulo 861 del E.T. establece que la devolucion de saldos a favor debe efectuarse una vez
compensadas las deudas y las obligaciones de plazo vencido y que en la providencia que ordene la
devolucion se deben compensar las deudas y obligaciones a que haya lugar.

Que, por tanto, no era legitimo aducir, como lo hizo el demandante, que la Administraciéon debio
aplicar los articulos 1714 al 1716 del Coédigo Civil cuando existian normas especiales que regulan la
devoluciéon de impuestos.

Alegd que no se viol6 el principio de confianza legitima porque cuando las normas aplicables a un
caso concreto son claras, no es dable acudir a esta premisa. Que, en todo caso, el hecho de estar
cobijado por el régimen de estabilidad tributaria no implicaba que no se generaran intereses de mora
por el incumplimiento en el pago de un impuesto.

2. En los expedientes 250002327000200900278 01 [acumulado al 18551] y
250002327000200900275 01 [18962]

La DIAN dijo que en la sentencia del 7 de abril de 2008, mediante la que el Consejo de Estado anul6
la Resolucion 2805 del 5 de abril de 2002 y declar6 que el Banco Colpatria gozaba del régimen de
estabilidad tributaria, no hizo referencia al reconocimiento de intereses. Que, en esa medida, no eran
procedentes los intereses reclamados por el demandante sobre el valor correspondiente a la segunda
cuota del impuesto al patrimonio.

Senal6 que en las sentencias declarativas, como la referida, no es aplicable al articulo 177 del C.C.A,,
que regula la forma en la que se hacen efectivas las condenas contra las entidades ptblicas.

Explico que en los casos como el de la controversia son aplicables las normas tributarias especiales
que regulan la devoluci6én de los pagos de lo no debido con el mismo tratamiento de los saldos a favor
liquidados en las declaraciones tributarias.

Que de conformidad con el articulo 863 del E.T., los intereses corrientes a favor del contribuyente
proceden solamente en el evento en que medie solicitud de devolucion de saldo a favor o pago en
exceso y el monto a devolver sea objeto de discusion. Que, asi, se descartaba el pago de intereses
cuando no habia discusién sobre la suma a devolver y que tampoco procedia su reconocimiento sobre
saldos a cargo de la Administraciéon cuando no eran requeridos expresamente u ordenados por
autoridad judicial.

Agreg6 que la devolucion del pago de lo no debido a favor del Banco Colpatria se realiz6 en el término
de los 30 dias establecidos en el articulo 855 del E.T. sin que fuera objeto de discusion el importe
devuelto.
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La DIAN reiter6 que no se generaron los intereses solicitados por el demandante porque en la
sentencia del 7 abril de 2008 no se ordenaron y, ademas, porque no se cumplieron los requisitos
previstos en los articulos 863y 864 de E.T. en tanto que el saldo a favor fue devuelto en la
oportunidad legalmente establecida.

Precis6 que las sumas requeridas por el demandante eran pagos en exceso o de lo no debido, cuya
devolucion estaba regulada por el Decreto 1000 de 1997y que para el pago de intereses debia aplicarse
el articulo 863 del E.T.

C. LAS SENTENCIAS APELADAS

En la sentencia del 21 de julio de 2011, el Tribunal anulé los actos administrativos por los cuales la
DIAN ordend la compensacién y devolucién parcial de la primera cuota del impuesto al patrimonio
[Resolucién 608 1197 de 2008 confirmada por la Resolucion 684 1012 de 2009]. A titulo de
restablecimiento del derecho, orden6 devolver a la demandante la suma que fue compensada
[$565.004.000].

En la sentencia del 22 de junio de 2011, el Tribunal anul6 parcialmente los actos administrativos que
negaron el reconocimiento de intereses por la devolucion de la primera cuota del impuesto al
patrimonio [Resoluciones 630 0015 de 2008 y 684 00 15 de 2009]. A titulo de restablecimiento del
derecho ordend reconocer intereses legales del 6% en cuantia de $147.467.484

En la sentencia del 22 de julio de 2010, el Tribunal anul6 parcialmente los actos administrativos por
los cuales la DIAN ordend la compensacién y devolucién parcial de la segunda cuota del impuesto al
patrimonio [Resolucién 608 1198 de 2008 confirmada por la Resoluciéon 684 1013 de 2009] y negb
el reconocimiento de intereses [Resoluciéon 630 0008 de 2008 confirmada por la Resolucién 684
0016 de 2009]. A titulo de restablecimiento del derecho ordend, de una parte, devolver a la
demandante la suma que fue compensada [$439.783.000], y de otra, reconocer intereses legales del
6% en cuantia de $565.043.000]

Las razones de la decision son las siguientes:

1. En relacion con las demandas del expediente 2009 00233 01y 2009 00235 01. Actos
que compensaron y devolvieron parcialmente la primera y segunda cuota del
impuesto al patrimonio. [Resoluciones 608 1197y 608 1198 de 2008 confirmadas,
respectivamente por las Resoluciones 684 1012 y 684 1013 de 2009][4]

El Tribunal consider6 que segin lo establecido en los articulos 816 y 861 del E.T., la Administracién
estaba facultada para compensar los saldos a favor de los contribuyentes antes de hacer la
devolucibn, sin que tuviera que observar un orden especifico respecto de cuéles saldos debia escoger
para tal fin.

Que no obstante lo anterior, la Administracion debia verificar previamente la existencia de la
obligacion a compensar.

PricewaterhouseCoopers Servicios Legales y Tributarios Ltda, Calle 100 No. 11a-35, Bogotd, Colombia
Tel: (57-1) 634 0555, Fax: (57-1) 610 4626, www.pwc.com/co


http://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=1073
http://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=1074
http://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=1073
http://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_documento.asp?DocumentoID=28146&zoom_highlight=#_ftn4
http://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=1009
http://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=1071

pwec

También explico que segun el articulo 240-1 del E.T., quien suscribiera un contrato de estabilidad
tributaria estaba obligado a liquidar el impuesto sobre la renta con una tarifa aumentada en un 2 %
y que en contraprestacion no le eran aplicables los impuestos establecidos con posterioridad a la
celebracion del acuerdo de estabilidad tributaria.

Senal6 que para hacer efectivos los beneficios fiscales que le reconocia el régimen de estabilidad
tributaria, el demandante pago el incremento del impuesto sobre la renta al que estaba obligado por
los afios 2001y 2002.

Que, sin embargo, al expedirse la Resoluciéon 2805 del 2 de abril de 2002, mediante la que se revoco
el acto positivo, ceso la obligacion de pagar el incremento del impuesto sobre la renta, en el
entendido que esa actuaciéon gozaba de presuncion de legalidad.

Que dicha resoluci6n trajo como consecuencia que el demandante no estuviera amparado por el
régimen de estabilidad tributaria desde la fecha de su expedicion hasta que la Resolucién 2805 del 2
de abril de 2002 fue anulada por el Consejo de Estado mediante sentencia del 7 de abril de 2008.

El Tribunal explic6 que la Administracién bas6 la compensacion en el presunto incumplimiento de
la obligacion de liquidar el incremento de la tarifa del impuesto sobre la renta de los afios 2005,
2006 y 2007, periodos en los que estaba vigente la Resoluciéon 2805 del 2 de abril de 2002 y, por
tanto, el demandante no estaba amparado por el régimen de estabilidad tributaria. Que al ser
anulados los actos administrativos que revocaron el silencio administrativo positivo, el efecto de la
sentencia era volver al estado anterior a su expedicion, esto es, gozar de los derechos y cumplir con
las obligaciones derivadas del régimen de estabilidad tributaria.

Sostuvo que resultaba reprochable la actuacion de la Administracién, pues de una parte, no
reconocio el silencio administrativo positivo que otorgaba el régimen de estabilidad pero al mismo
tiempo pretendio exigir los efectos derivados del contrato que inicialmente se habia negado a
suscribir.

Concluy6 que no hubo incumplimiento por parte del demandante ni se causaron intereses de mora
en tanto que con posterioridad a la decisiéon del Consejo de Estado de reconocer el régimen de
estabilidad tributaria, procedi6 a pagar las sumas que por concepto del incremento de la tarifa del
impuesto sobre la renta debia realizar.

Que asfi, era procedente anular los actos administrativos demandados, pero inicamente en relacién
con la compensacion del saldo a favor.

2. En relacién con la demanda de los expedientes 2009 00275 01 (18962) y 2009
00278 01 (acumulado al 18551). Actos que negaron el reconocimiento de intereses por
la primera y segunda cuota del impuesto al patrimonio [Resoluciones 630 0015 de
2008y 684 00 15 de 2009y 630 0008 de 2008 confirmada por la Resolucion 684
0016 de 2009, respectivamente]

i PricewaterhouseCoopers Servicios Legales y Tributarios Ltda, Calle 100 No. 11a-35, Bogotd, Colombia
Tel: (57-1) 634 0555, Fax: (57-1) 610 4626, www.pwc.com/co


http://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=311

pwec

En la sentencia del 22 de junio de 2011, se anularon parcialmente los actos administrativos
que negaron el reconocimiento de intereses por la devolucién de la primera cuota del impuesto al
patrimonio [Resoluciones 630 0015 de 2008 y 684 00 15 de 2009].

El Tribunal dijo que de conformidad con lo previsto en el articulo 863 del E.T., los supuestos que dan
lugar al reconocimiento de intereses corrientes son los pagos en exceso y los saldos a favor de las
declaraciones tributarias. Que, para el efecto, el interesado debe elevar una solicitud con el
cumplimiento de los requisitos previstos en los articulos 856 y 857 ibidem. Que, ademas, los intereses
se reconocen desde la notificacién del requerimiento especial o desde el acto que niegue la devoluciéon
hasta la providencia que confirma, total o parcialmente, el saldo a favor.

Senal6 que en el caso de la controversia, el presupuesto de hecho que daba lugar a la devolucién era
el cumplimiento del fallo del Consejo de Estado que le reconoci6é al Banco Colpatria el régimen de
estabilidad tributaria. Que asi, si el demandante pagd la primera cuota del impuesto al patrimonio
del afio 2004 sin estar obligado, tenia derecho a la devolucién, como en efecto lo acept6 la DIAN
mediante la Resolucion 608 1197 del 8 de septiembre de 2008.

Advirtié que, al no existir una norma de que de manera expresa contemple el reconocimiento de
intereses corrientes y de mora en casos como el del demandante, la jurisprudencia ha recurrido a las
normas del Cédigo Civil para llenar el vacio legal en aras de garantizar los principios de justicia y
equidad de los que trata el articulo 683 del E.T. Que asi, si por actuaciones atribuibles a la
Administracion se privaba al administrado de disponer de los recursos, es natural que estos pudieran
perder poder adquisitivo, lo que, en justicia, da lugar a que se efecten los ajustes correspondientes.

Senalb que en el caso de la presente controversia, el 28 de julio de 2008, con fundamento en la
sentencia del Consejo de Estado que le reconoci6 el régimen de estabilidad tributaria, el Banco
Colpatria le solicit6 a la DIAN la devolucién por pago de lo no debido de la suma de $565.044.000,
correspondientes a la primera cuota del impuesto al patrimonio del afio 2004.

Que la solicitud de devolucion fue resuelta por la Administracién mediante la Resoluciéon 608 1197
del 8 de septiembre de 2008, en la que reconoci6 a favor del Banco Colpatria $565.044.000,
compens6 $565.004.000 por concepto del impuesto de renta de los aflos 2001 a 2005 y ordené
devolver $40.000, pero que omitié pronunciarse sobre el reconocimiento de intereses.

Sostuvo que la solicitud de intereses presentada por el Banco Colpatria fue resuelta negativamente
por la DIAN mediante la Resolucién 630 0015 del 13 de noviembre de 2008, decisiéon que fue
confirmada por la Resolucién 684 0015 del 30 de junio de 2009.

Sefial6 que la restitucién de pagos en exceso o de lo no debido debe cenirse a lo previsto en el inciso
segundo del articulo 850 del E.T., norma reglamentada por el articulo 21 del Decreto 1000 de 1997.

Dijo que como bien lo sefial6 1a DIAN en los actos demandados, en la sentencia del Consejo de
Estado mediante la que se reconoci6 el régimen de estabilidad tributaria a favor del banco Colpatria
no se hizo mencién a devoluciones o al reconocimiento de intereses. Que, sin embargo, la
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devolucion de los tributos pagados sin una causa legal era la consecuencia del reconocimiento de
dicho régimen y que los intereses eran accesorios a la devolucién.

Advirtié que la Seccion Cuarta del Consejo de Estado en sentencia del 23 de julio de 2009,
expediente 16785, ha precisado que el pago indebido de tributos genera una desvalorizaciéon
monetaria que debe ser resarcida con la respectiva actualizacion de acuerdo a la forma prevista en el
articulo 1617 del Cédigo Civil.

Que segun este criterio, y dado que el Banco Colpatria pagé la primera cuota del impuesto al
patrimonio del aflo 2004 sin estar obligado, debia actualizarse la suma a devolver desde el 28 de
mayo de 2004, dia del pago, hasta el 9 de septiembre de 2008, fecha de la Resolucién 608 1197,
mediante la que la DIAN reconocio6 el pago de lo no debido.

En consecuencia, el Tribunal calculd intereses legales del 6 % por valor de $147.467.484, por la
primera cuota del impuesto al patrimonio, asi:

Base de Tasa de interés Tasa de interés Meses Valor de
liquidacién % diaria intereses
$565.044.000 0.5% 0,016667% 52.2 $147.467.484

Advirti6 que los intereses que se debian reconocer no eran los corrientes y de mora que pretendia
Banco Colpatria porque no se trataba de la aplicacion del articulo 177 del C.C.A. ni del articulo
683 del E.T.

Que tampoco era procedente la indexacién sobre la suma devuelta porque esa pretension no fue
propuesta en la demanda ni los intereses de mora de los que trata el articulo 863 del E.T. porque no
esta acreditado que la DIAN hubiera efectuado la devolucién después de transcurridos los 30 dias
de plazos a los que se refiere esa norma.

En la sentencia del 22 de junio de 2010 que anul6 las Resoluciéon 630 0008 de 2008
confirmada por la Resolucién 684 0016 de 2009, que negaron el reconocimiento de intereses por la
segunda cuota del impuesto al patrimonio del afio 2004, el Tribunal dijo que la inexistencia de
causa legal para pagar el impuesto al patrimonio del aho 2004 tuvo lugar por el reconocimiento del
régimen de estabilidad tributaria a favor del demandante.

Que, a pesar de no estar obligado a pagar el impuesto, el Banco Colpatria pag la primera y segunda
cuota de dicho tributo, hecho que dio lugar a que se configurara un pago de lo no debido que debia
ser objeto de devolucion.

Que con fundamento en lo anterior, el demandante solicit6 la devolucion de los $565.043.000
correspondientes a la segunda cuota del impuesto al patrimonio del afio 2004, peticién acogida por
la Administracién mediante la Resolucion 608 1198 del 8 de septiembre de 2008, suma sobre la que
compens6 $439.783.000 por concepto de los impuestos de renta de los afios 2005 a 2007 y ordend
devolver $125.260.000. Al tiempo, negb el reconocimiento de intereses.
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Advirtié que le asistia razén a la Administracion en cuanto a que la sentencia del Consejo de Estado,
que confirmé el régimen de estabilidad tributaria a favor del demandante, no orden¢ el pago de

intereses, pero que esto no era dbice para negarlos, puesto que la devolucion y el reconocimiento de
intereses se rigen por procedimientos independientes, previstos en los articulos 21 del Decreto 1000

de 1997y 850, 863 y 864del E.T.

Que segun el articulo 863 del E.T., para que haya lugar al pago de intereses corrientes se deben
cumplir dos exigencias: i) haberse presentado una solicitud de devolucién y ii) que el saldo objeto de
la devolucibn esté en discusion.

Para el Tribunal se causan intereses corrientes desde la fecha de notificaciéon del requerimiento
especial o, en general, de cualquier acto que niegue total o parcialmente la devolucién, hasta la fecha
del acto administrativo o la providencia judicial que confirme el saldo a favor.

Que, en el presente caso, la DIAN no objet6 el monto solicitado en devolucién por pago de lo no
debido sino que efectu6é una compensacion, en aplicacion de lo previsto en el articulo 861 del E.T.
Que, en esa medida, no estaba satisfecho el segundo de los requisitos, referido a la discusion del
monto a devolver, razon por la cual no se generaron intereses corrientes.

Sobre los intereses de mora, sostuvo que de acuerdo con el articulo 863 del E.T., éstos se causan a
partir del vencimiento del término para devolver hasta la fecha del giro del cheque, emision del
titulo o consignacion, como forma de resarcir los perjuicios causados por la demora en el
cumplimiento del plazo para restituir las sumas de dinero solicitadas.

Que el articulo 855 del E.T. establece un plazo de 30 dias para efectuar las devoluciones a partir del
cual empieza a correr la mora en contra de la Administraciéon y termina con el pago efectivo del
saldo a favor. Que, en el presente caso, segiin lo informado por el propio demandante, la DIAN hizo
efectiva la devolucion el 9 de septiembre de 2008, es decir, dentro del término establecido y que,
por consiguiente, no se causaron intereses de mora.

Por tltimo, con fundamento en lo sefialado por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado en
sentencia del 23 de julio de 2009, expediente 16785, segin la cual, el pago indebido de tributos
genera una desvalorizacién monetaria que debe ser resarcida con la respectiva actualizacion, dijo
que teniendo en cuenta que el demandante solicit6 el reconocimiento de intereses legales, causados
desde la fecha del pago de la segunda cuota del impuesto al patrimonio —23 de septiembre de
2004— hasta el 18 de junio de 2008, fecha de ejecutoria de la sentencia que reconocio el régimen de
estabilidad tributaria, se causaron los intereses previstos en el articulo 1617 del Cédigo Civil.

En consecuencia, el Tribunal calcul6 intereses legales por la segunda cuota del impuesto al
patrimonio en $128.547.283 asi:

Base de Tasa de interés Tasa de interés Dias Valor de
liquidacion anual diaria intereses
$565.043.000 6% 0,016667% 1.365 $128.547.283
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D. LOS RECURSOS DE APELACION
a) Recurso de apelacion de 1a DIAN

Contra la decision de anular la orden de compensacion parcial. En cuanto a la orden que
dictaron las sentencias en el sentido de anular la orden de compensar parcialmente la primera y
segunda cuota del impuesto al patrimonio con los dos puntos porcentuales adicionales del impuesto
de renta de los afios 2001 a 2007, la DIAN alegb lo siguiente:

Que la sentencia del 7 de abril de 2008, que profiri6 el Consejo de Estado, y que anuld la Resolucion
2805 de 2005 tiene efectos ex tunc.

Que, en virtud de esos efectos, la DIAN debia devolver el impuesto al patrimonio y,
correlativamente, el Banco Colpatria estaba obligado a pagar el incremento del impuesto sobre la
renta, conforme lo exigia el articulo 240-1 del E.T.

Que, asi mismo, el mayor saldo a pagar como incremento del impuesto sobre la renta debia ser
cubierto por el demandante con los correspondientes intereses moratorios, liquidados desde la
fecha del vencimiento de cada cuota, hasta el momento en que se entendi6 configurado el pago de lo
no debido.

Que de esa forma lo dispone el articulo 812 del E.T. cuando senala que el pago inoportuno de los
impuestos, anticipos y retenciones causa intereses moratorios de conformidad con lo establecido en
los articulos 634 y 635 del E.T.

Senal6 que segun lo previsto en el articulo 804 del E.T., los pagos que se efectien por cualquier
concepto deben atribuirse al periodo del impuesto que se indique, imputando, proporcionalmente, a
las sanciones, los intereses, los anticipos o las retenciones que conformen la obligacion total del

pago.

Por esa razon, para la DIAN, el pago hecho por el demandante el 4 de julio de 2008 como
incremento del impuesto sobre la renta, al ser imputado como lo establece el articulo 804 del E.T.,
arroj6 un saldo pendiente por pagar por el impuesto al patrimonio, que generd intereses a cargo del
demandante desde el vencimiento del plazo previsto para el pago de cada cuota de los dos puntos
porcentuales adicionales de renta hasta la fecha en la que se hizo el pago efectivo.

Sostuvo que, ademas, cuando se solicita la devolucion de un saldo a favor se deben compensar las
sumas pedidas en devolucion con las sumas debidas por el contribuyente, en aplicaciéon del
parégrafo del articulo 816 del E.T., como quiera que la Administracién no puede disponer
libremente de las sumas solicitadas. Que, asi mismo, el articulo 861, ibidem, dispone que la
devolucién de saldos a favor debe efectuarse una vez compensadas las deudas y obligaciones de
plazo vencido.
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Sobre este punto, concluy6 que no era legitimo sostener que la Administracion debia aplicar los
articulos 1714 al 1716 del Cédigo Civil, pues para el caso particular la norma procedente era el
Decreto 1000 de 1997 que regula de manera particular la devolucién de impuestos.

Contra la decision de condenar a pagar los intereses legales, 1a DIAN dijo que en materia
de devoluciones rigen las normas especiales del Estatuto Tributario y que, por consiguiente, no era
procedente aplicar disposiciones generales como el articulo 1617 del Cédigo Civil.

Sostuvo que una sentencia en la que se resuelve una acciéon de nulidad y restablecimiento de
derecho como la instaurada por el Banco Colpatria no es procede condenar a la entidad demanda a
reconocer intereses legales sobre los pagos devueltos.

Que, de igual forma, el fallo era ultrapetita porque no era valido liquidar intereses que no fueron
debatidos ni solicitados por el demandante. Que asi, si se observaban las pretensiones de la
demanda se advertia que Gnicamente se reclamaron intereses corrientes y los moratorios, mas no
los legales.

Explicé que no se generaron los intereses solicitados por el demandante porque la sentencia del 7 de
abril de 2008 del Consejo de Estado, que reconocid el régimen de estabilidad tributaria, no los
ordend, y porque los articulos 863 y 864 del E.T. no eran aplicables al caso, en la medida en que la
devolucion fue efectuada oportunamente por la Administracion.

Agreg6 que las sumas solicitadas en devolucion por el demandante eran pagos en exceso o de lo no
debido, regulados por el Decreto 1000 de 1997. Que, en el presente caso no habia lugar al pago de
intereses porque no se discutio el saldo a devolver conforme lo establece el articulo 863del E.T.

Insisti6 en que no era procedente aplicar el articulo 177 del C.C.A., referido a las condenas contra las
entidades ptblicas, y mucho menos el articulo 1716 del Codigo Civil porque se debian aplicar las
normas especiales establecidas en el Estatuto Tributario.

Por dltimo, dijo que si en gracia de discusion se confirma la sentencia del Tribunal, debia corregirse
la liquidacioén de los intereses legales liquidados para la segunda cuota del impuesto al patrimonio
en razbn a que se incurrib en un yerro consistente en calcular $2.113.100 por encima del valor que
correspondia.

b) El recurso de apelacion del Banco Colpatria

Contra la decision de no reconocer intereses corrientes y moratorios. Dijo que como
consecuencia del reconocimiento del régimen de estabilidad tributaria a su favor, sobre el importe
de la primera y segunda cuota del impuesto al patrimonio del afio 2004, que no fue devuelto, debian
reconocerse intereses corrientes y moratorios.

Sefial6 que la DIAN realiz6 una compensacion a la que no habia lugar. Que esa actuaciéon implic6 un
rechazo tacito de la solicitud de devolucién presentada y que, precisamente, esa negativa constituia
el fundamento para el reconocimiento de intereses corrientes.
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Alegd que en la Resoluciones 608 1197y 608 1198 del 8 de septiembre de 2008 se llevo a cabo una
compensacion improcedente porque el demandante no adeudaba intereses moratorios sobre los dos
puntos porcentuales en los que debia incrementarse el impuesto sobre la renta de los afios 2001 a
2007 conforme lo exigia el articulo 240-1 del E.T., en tanto que los pagos correspondientes se
efectuaron en los plazos establecidos por el Gobierno.

Que el hecho de que en el referido acto administrativo se hubiera efectuado una compensacién
implic6é que la Administracion rechazaba parcialmente la devolucion del pago de lo no debido. Que,
por tanto, debian reconocerse intereses corrientes conforme lo establece el articulo 863del E.T. en la
medida en que la suma compensada era un valor discutido.

Agreg6 que el Tribunal aval6 la actuacién de la Administraciéon en aplicacion de lo establecido en

el articulo 816 del E.T., norma que si bien faculta a la DIAN para efectuar compensaciones, supedita
esa prerrogativa a que existan obligaciones a cargo del solicitante y que esta exigencia no se cumplié
en su caso porque solo estuvo obligado a incrementar el impuesto sobre la renta en dos puntos
porcentuales desde el 7 de abril de 2008, cuando se le reconoci6 el régimen de estabilidad tributaria
al Banco Colpatria.

Que de igual modo, el articulo 861 del E.T. prevé la compensacion previa a la devolucién cuando
existan deudas y obligaciones de plazo vencidas, pero que esa situaciéon tampoco se cumple en el
presente caso, como lo explicé previamente.

El demandante sostuvo que la compensaciéon que efectu6 la DIAN no cumplia las condiciones
establecidas en el articulo 1716 del Codigo Civil porque el demandante y la Administracién no eran
reciprocamente deudor y acreedor, pues el Banco Colpatria no adeudaba ninguna obligacion.

Manifestd que las sumas compensadas representaban un rechazo tacito de la solicitud de devolucién
y al ser objeto de discusion en la via gubernativa, a partir de la notificaciéon de las Resoluciones 608
1197y 608 1198 del 8 de septiembre de 2008 comenz6 a correr el término para calcular los intereses
corrientes hasta tanto quede en firme la sentencia que confirme el pago de lo no debido a favor del
Banco Colpatria.

De otra parte, el demandante dijo que los intereses legales reconocidos por el Tribunal no
compensaban el perjuicio que le ocasioné la Administracion al privarlo de poder disponer de una
suma indebidamente recaudada.

Sostuvo que segun la jurisprudencia de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, el pago indebido de
un tributo ocasiona una desvalorizacién monetaria que necesariamente debe ser resarcida con la
correspondiente actualizacion, la cual debe aplicarse conforme a la presuncion del articulo 1617 del
Codigo Civil.

Que, sin embargo, dadas las circunstancias que originaron el pago de lo no debido, los intereses
causados desde el dia en que el demandante se vio obligado a sufragar el impuesto al patrimonio no
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podian ser inicamente los legales, en tanto que éstos solo reconocian la desvalorizacion del dinero,
pero que no resarcia el perjuicio ocasionado por la privaciéon de los recursos.

Senal6 que la segunda cuota del impuesto al patrimonio del aho 2004, reconocida como pago de lo
no debido, daba lugar al pago de intereses resarcitorios porque solo de esa manera se podia
restablecer el derecho del demandante, pues dej6 de percibir rendimientos sobre unos recursos que
estaba en poder de la DIAN.

Que a pesar de que en materia tributaria no existe una regulaciéon para los intereses que deja de
percibir el contribuyente cuando ha trasladado una suma de dinero al erario, era necesario que para
los efectos de las devoluciones se diera aplicacién a los principios de justicia y equidad.

El demandante agregd que si bien para efectos fiscales habia una regulacion sobre los intereses que
se generan en las devoluciones, esta se circunscribe a los eventos en los que el contribuyente
presenta una solicitud de devoluci6én ante el supuesto de declaraciones presentadas con un pago
indebido o en exceso.

Que, sin embargo, no existe una reglamentacion para cuando el contribuyente se constituye en
acreedor de la Administracién por una actuacion ilegal imputable a ésta y que, en consecuencia,
ante este supuesto, se deberian aplicar las normas previstas en el Titulo III del Libro V del Estatuto
Tributario relacionadas con las sanciones, de las que se desprende que quien esté en mora debe
pagar intereses corrientes y moratorios y que solo de esa manera se da cumplimiento a los
principios de justicia y equidad.

Agreg6 que si no habia lugar al reconocimiento de intereses corrientes y moratorios, ademas de los
intereses legales ordenados por el Tribunal, debia reconocerse la actualizacion monetaria sobre el
capital a devolver para asi garantizar que se mantenga el poder adquisitivo de la moneda, pues se
menoscab6 desde el momento en que naci6 la obligacion hasta el pago efectivo.

Senal6 que la actualizacion del capital no se contrapone al reconocimiento de los intereses legales
porque estos hacen parte de la compensacion que se debe reconocer por la privaciéon del uso del
capital, es decir que no reconocen el componente inflacionario.

E. ALEGATOS DE CONCLUSION
a) De la parte demandante

El Banco Colpatria reiter6 los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de apelacion
para sustentar que sobre el pago de lo no debido efectuado como primera y segunda cuota del
impuesto al patrimonio del afio 2004 y por la suma indebidamente compensada por la
Administracion se debian reconocer intereses corrientes.

Agreg6 que si no habia lugar al reconocimiento de los intereses corrientes, la devolucion debia
efectuarse junto con intereses legales més la actualizacién monetaria del capital, en aras de
preservar la equivalencia del valor del dinero. Sefialé que la actualizacién de capital no se opone al
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reconocimiento de intereses legales porque estos tltimos no incluyen el componente inflacionario o
la actualizacion monetaria.

b) De l1a U.A.E. DIAN [parte demandada]

La DIAN reiter6 que no era procedente condenar al Estado al pago de los intereses previstos en el
articulo 1617 del Codigo Civil porque en materia tributaria existia una norma que regulaba de
manera especial su reconocimiento y que, en el caso del demandante, no se cumplieron los
requisitos establecidos en el Estatuto Tributario para que se causaran intereses.

De otra parte, sefial6 que el régimen de estabilidad tributaria generé obligaciones reciprocas para la
Administracion y para el demandante. Que, en consecuencia, este estaba obligado a pagar un
incremento del impuesto sobre la renta en dos puntos porcentuales juntos con los intereses
correspondientes.

F. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Pablico conceptud que, en atencion a que el régimen de estabilidad tributaria fue
declarado por el Consejo de Estado en el ano 2008, la DIAN no podia compensar el impuesto al
patrimonio con el incremento del impuesto sobre la renta porque fue la propia Administracion la
que desconoci6 el derecho al régimen de estabilidad tributaria.

Sostuvo que los intereses moratorios regulados en el articulo 634 del E.T. constituyen una sancién
para los contribuyentes que no paguen en tiempo las obligaciones tributarias, de tal manera que esa
disposicion no era aplicable para cuando es la Administracion la que debe efectuar devoluciones por
pago de lo no debido.

Que el articulo 850 del E.T. establece que la DIAN debe devolver los pagos en exceso o de lo no
debido con sujecion al procedimiento aplicable a las devoluciones de saldos a favor. Que el Decreto
1000 de 1997 regula el procedimiento de las devoluciones y que el articulo 851 del E.T. sefiala los
plazos en las que éstas se deben efectuar.

Que, por tltimo, el articulo 863 del E.T. autoriza pagar intereses corrientes cuando se presenta
solicitud de devolucion y el saldo a favor esta en discusidn, entre la notificacion del requerimiento
especial o del acto que niega la devolucién hasta el acto o providencia que la confirma. Que, a su
turno, los moratorios se causan desde el vencimiento del término para devolver, que es de 30 dias,
hasta el pago efectivo.

Sefial6 que el Consejo de Estado ha establecido que es un derecho de quien paga lo que no debe
repetir lo pagado y una obligaciéon de quien debe restituirlo con los intereses legales, porque esos
son los frutos civiles y de capital.

Que, por consiguiente, no era procedente el reconocimiento de los intereses corrientes solicitados
por el demandante y que tampoco era de recibo el argumento de la Administracién segtn el cual no
eran aplicables las normas del Codigo Civil.
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G. TRAMITE PROCESAL EN LA SEGUNDA INSTANCIA

Mediante autos del 6 de agosto y 19 de noviembre de 2015, se ordend la acumulacién de los expediente
250002327000200900275 01 (18962) y 250002327000200900233 01 (19045) al expediente
2500023270002009000235 01 (18551).

IIT. CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por las partes contra las sentencias del 22 de
julio del 2010 [Expediente 18551], del 22 de junio de 2011 [Expediente 18962] y del 21 de julio de 2011
[Expediente 19045] dictadas por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la Sala decide, sin
limitacions), sobre la nulidad de los siguientes actos administrativos:

Expediente 19045

- Resoluciéon 608 1197 del 8 de septiembre de 2008, mediante la que la DIAN i) reconoci6 a favor del
Banco Colpatria la suma $565.044.000, correspondiente a la primera cuota del impuesto al
patrimonio; ii) compens6 $565.004.000 por concepto del impuesto de renta de los afios 2001 a 2005
en y iii) devolvié $40.000, correspondiente a la diferencia de las dos cifras anteriormente referidas.
- Resolucién 0684 1012 de 30 de junio de 2009, mediante la que la DIAN, en reconsideracion,
confirmé la Resoluciéon 608 1197 del 8 de septiembre de 2008.

Expediente 18551:

- Resoluciéon 608 1198 del 8 de septiembre de 2008, mediante la que la DIAN i) reconoci6 a favor del
Banco Colpatria la suma $565.043.000, correspondiente a la segunda cuota del impuesto al
patrimonio; ii) compensé $439.783.000 por concepto del impuesto de renta de los ahos 2005 a 2007
en y iii) devolvi6 $125.260.000, correspondiente a la diferencia de las dos cifras anteriormente
referidas.

- Resoluciéon 0684 1013 de 30 de junio de 2009, mediante la que la DIAN, en reconsideracion,
confirmé la Resoluciéon 608 1198 del 8 de septiembre de 2008.

- Resoluciéon 630 0008 del 3 de octubre de 2008, mediante la que la DIAN rechazo6 la solicitud de
intereses presentada por el Banco Colpatria sobre segunda cuota del impuesto al patrimonio del afno
gravable 2004 ($565.043.000).

- Resolucién 684 016 de 30 de julio de 2009, mediante la que la DIAN, en reconsideraciéon, confirmé6
la Resolucién 630 0008 del 3 de octubre de 2008.

Expediente 18962:

- Resolucién 630-0015 de 13 de noviembre de 2008, mediante la que la DIAN rechaz6 la solicitud de
intereses presentada por el Banco Colpatria sobre primera cuota del impuesto al patrimonio del afio
2004 ($565.044.000).

- Resolucién 684-0015 de 30 de julio de 2009, que, en reconsideracién, confirmd la Resoluciéon 630-
0015 de 13 de noviembre de 2008.
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A. PROBLEMAS JURIDICOS
Conforme con los alegatos de las partes, la Sala debe resolver los siguientes problemas juridicos.

Primer problema juridico: ¢En qué condiciones debi6 pagar el Banco Colpatria los dos puntos
porcentuales adicionales del impuesto de renta que exigia la ley para tener derecho a la estabilidad
tributaria, y en qué condiciones debi6 devolver la DIAN los impuestos creados y causados en el
periodo de vigencia del régimen de estabilidad tributaria, y pagados por el Banco Colpatria?

Segundo problema juridico: ¢Es procedente que la DIAN compense el capital debido por el
contribuyente por concepto de la tarifa especial del impuesto de renta del régimen de estabilidad
tributaria con las sumas que la DIAN le debe a ese contribuyente en virtud del cumplimiento de la
sentencia que reconoce a su favor el derecho al régimen de estabilidad tributaria y, por ende a la
devolucién de ciertos impuestos?

Tercer problema juridico: ¢Es procedente que los pagos que por cualquier concepto hagan los
contribuyentes en relacién con deudas vencidas a su cargo se sometan a las reglas de la prelacion en
la imputacién del pago?

1. Primer problema juridico

En virtud de los efectos de la sentencia del 7 de abril de 2008, proferida por el Consejo de Estado,
que anul6 la Resolucion 2805 de 2005 y declard, a titulo de restablecimiento del derecho, que el
Banco Colpatria se encontraba cobijado por el régimen de estabilidad tributaria por el término de 10
afnos contados a partir del afio gravable 2001, la Sala debe resolver el siguiente cuestionamiento:

¢En qué condiciones debié pagar el Banco Colpatria los dos puntos porcentuales
adicionales del impuesto de renta que exigia la ley para tener derecho a la
estabilidad tributaria, y en qué condiciones debi6 devolver la DIAN los impuestos
creados y causados en el periodo de vigencia del régimen de estabilidad
tributaria, y pagados por el Banco Colpatria?

El Banco Colpatria es de la tesis de que su deber era pagar los dos puntos porcentuales adicionales
del impuesto de renta que exigia la ley para tener derecho a la estabilidad tributaria,
inmediatamente qued6 ejecutoriada la sentencia del 7 de abril de 2008, que dict6 la Sala Especial
Transitoria de Decision 4C del Consejo de Estadol®], pero sin el reconocimiento de intereses
moratorios a favor de la DIAN.

Que, a su vez, la DIAN asumi6 el deber de devolver los impuestos creados y causados en el periodo
de vigencia del régimen de estabilidad tributaria, y pagados por el Banco Colpatria, con el
reconocimiento de intereses corrientes a su favor, a partir de la fecha en que se hizo el pago de la
primera y segunda cuota del impuesto al patrimonio por el afio gravable 2004 hasta la ejecutoria de
la sentencia del 7 de abril de 2008, y, los intereses moratorios a partir de la ejecutoria de esa
sentencia (18 de junio de 2008) hasta el 15 y 9 de septiembre de 2008, fechas en que se habrian
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notificado, respectivamente, las Resoluciones 608 1197 y 608 1198 del 8 de septiembre de 2008, que
ordenaron la devolucion parcial del impuesto al patrimonio [primera y segunda cuota del aho
2004].

La DIAN, de su parte, es de la tesis de que el Banco Colpatria debi6 pagar los dos puntos porcentuales
adicionales del impuesto sobre la renta [en este caso por los afios 2001 a 20071, que la ley exige para
tener derecho a la estabilidad tributaria; pago que debi6é hacerse inmediatamente qued6 ejecutoriada
la sentencia del 7 de abril de 2008 junto con los intereses moratorios correspondientes liquidados
desde la fecha en que debi6 pagarse el impuesto de renta de los afios 2001 a 2007 hasta que se hizo
efectivamente el pago. Que, a su vez, la DIAN asumi6 el deber de devolver los impuestos creados y
causados en el periodo de vigencia del régimen de estabilidad tributaria, y pagados por el Banco
Colpatria, pero sin el reconocimiento de ningin tipo de interés legal, corriente o moratorio.

En las sentencias apeladas se consideré que el Banco Colpatria debié pagar los dos puntos
porcentuales adicionales del impuesto de renta que exigia la ley para tener derecho a la estabilidad
tributaria, inmediatamente quedd ejecutoriada la sentencia del 7 de abril de 2008, sin el
reconocimiento de intereses moratorios a favor de la DIAN.

Que, a su vez, la DIAN asumi6 el deber de devolver los impuestos creados y causados en el periodo de
vigencia del régimen de estabilidad tributaria, y pagados por el Banco Colpatria, con el
reconocimiento de intereses legales liquidados desde la fecha en que el Banco Colpatria pagé la
primera y segunda cuota del impuesto al patrimonio por el afio 2004 (28 de mayo y 23 de septiembre
de 2004, respectivamente) hasta la fecha de ejecutoria de la Sentencia del 7 de abril de 2008, esto es,
el 18 de junio de 2008. Esta decisiéon se tom6 con fundamento en la sentencia del 23 de julio de 2009,
que profiri6 esta Secciéon (Expediente 16785. C.P. Dr. William Giraldo Giraldo).

La Sala considera que la DIAN debi6 devolver el impuesto al patrimonio del afio 2004 y reconocer
indexacion desde la fecha en que se pago ese impuesto hasta la fecha efectiva de la devolucion. Los
intereses moratorios a cargo de la DIAN se causaron a partir del vencimiento de los 30 dias siguientes
a la ejecutoria de la sentencia del 7 de abril de 2008 hasta la devolucién efectiva del impuesto al
patrimonio.

El Banco Colpatria asumio, a su vez, la obligacion de pagar los dos puntos porcentuales adicionales
de renta debidamente indexados desde la fecha en que se debi6 pagar ese impuesto hasta la fecha
efectiva del pago. Los intereses moratorios a cargo del Banco Colpatria no se causaron porque pagod
el mayor impuesto dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia del 7 de abril de
2008, como se explicard mas adelante.

Para llegar a las anteriores conclusiones, la Sala decidi6 resolver el caso concreto a partir del analisis
de los siguientes aspectos:

a) El Régimen de Estabilidad Tributaria
b) El precedente judicial de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado sobre el régimen de
estabilidad tributaria y las condiciones en que se ha restablecido el derecho.
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(1) Sentencias del 19 de julio y 9 de agosto de 2002 [expedientes 12041y 12050]
(2) Sentencia del 26 de enero de 2009. Expediente 16393

(3) Sentencia del 5 de febrero de 2009. Expediente 15993

(4) Sentencia del 9 de julio de 2009. Expediente 15923. (Sentencia en que se
fundamenté el a quo)

(5) Sentencia del 23 de julio de 2009. Expediente 16785

(6) Conclusiones

¢) Los efectos de las sentencias de nulidad y restablecimiento del derecho que declaran el
derecho al régimen de estabilidad tributaria. De manera particular se analizaran los
siguientes aspectos:

(1) Generalidades sobre el restablecimiento del derecho;

(2) El restablecimiento del derecho en materia tributaria y

(3) Del restablecimiento del derecho en las sentencias que declararon la existencia del
régimen de estabilidad tributaria a favor de contribuyentes. Y en este acapite, se
analizara lo siguiente:

(a) La naturaleza de las sentencias que declaran la existencia del régimen de
estabilidad tributaria a favor de los contribuyentes.

(b) Condiciones de pago de los dos puntos porcentuales adicionales del impuesto de
renta

(c¢) Condiciones de devolucion del impuesto al patrimonio por la vigencia 2004

a) El régimen especial de estabilidad tributaria

El articulo 169 de la Ley 223 de 1995 adicion6 al Estatuto Tributario el articulo 240-1, y regul6 el
régimen de estabilidad tributaria en los siguientes términos:

ARTICULO 240-1 REGIMEN ESPECIAL DE ESTABILIDAD TRIBUTARIA. Créase el
régimen especial de estabilidad tributaria aplicable a los contribuyentes personas juridicas que
opten por acogerse a él. La tarifa del impuesto sobre la renta y complementarios del régimen
especial de estabilidad, sera superior en dos puntos porcentuales (2%), a la tarifa del impuesto
de renta y complementarios general vigente al momento de la suscripcion del contrato
individual respectivo.

La estabilidad tributaria se otorgara en cada caso mediante la suscripcién de un contrato con el
Estado y durara hasta por el término de diez (10) afios. Cualquier tributo o contribucién del
orden nacional que se estableciera con posterioridad a la suscripcion del contrato y durante la
vigencia del mismo, o cualquier incremento a las tarifas del impuesto de renta y
complementarios, por encima de las tarifas pactadas, que se decretare durante tal lapso, no le
sera aplicable a los contribuyentes sometidos a este régimen especial.

PricewaterhouseCoopers Servicios Legales y Tributarios Ltda, Calle 100 No. 11a-35, Bogotd, Colombia
Tel: (57-1) 634 0555, Fax: (57-1) 610 4626, www.pwc.com/co


http://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=311
http://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_articulo.asp?Norma=311

pwec

Cuando en el lapso de duracién del contrato se reduzca la tarifa del impuesto de renta y
complementarios, la tarifa aplicable al contribuyente sometido al régimen de estabilidad
tributaria, sera igual la nueva tarifa aumentada en los dos puntos porcentuales.

Los contribuyentes podran renunciar por una vez al régimen especial de estabilidad antes
sentalado y acogerse al régimen general, perdiendo la posibilidad de someterse nuevamente al
régimen especial.

Las solicitudes que formulen los contribuyentes para acogerse al régimen especial de estabilidad
tributaria, deberan presentarse ante el Director de Impuestos y Aduanas Nacionales o su
delegado, quien suscribird el contrato respectivo, dentro de los 2 meses siguientes a la
formulacion de la solicitud. Si el contrato no se suscribiere en este lapso, la solicitud se entendera
resuelta a favor del contribuyente, el cual quedara cobijado por el régimen especial de
estabilidad tributaria.

Los contratos que se celebren en virtud del presente articulo deben referirse a ejercicios
gravables completos.

Como se puede apreciar, el régimen especial de estabilidad tributaria procedia a favor de personas
juridicas, exclusivamente. El régimen iniciaba con la suscripcién del denominado «contrato de
estabilidad tributaria» o cuando se configuraba el silencio administrativo positivo a favor del
contribuyente. Ese silencio positivo tenia ocurrencia cuando la DIAN omitia suscribir el contrato de
estabilidad tributaria dentro de los dos meses siguientes a la formulacién de la solicitud de
acogimiento al régimen.

En virtud del régimen especial de estabilidad tributaria, el contribuyente se comprometia a pagar una
tarifa especial del impuesto sobre la renta que equivalia a la tarifa del impuesto de renta y
complementarios general vigente al momento de la suscripcion del contrato individual respectivo
incrementada en dos puntos porcentuales (2 %).

Reciprocamente, el contribuyente adquiria el derecho de no pagar cualquier tributo o contribuciéon
del orden nacional que se estableciera con posterioridad a la suscripcion del contrato y durante la
vigencia del mismo, o cualquier incremento a las tarifas del impuesto de renta y complementarios,
por encima de las tarifas pactadas, que se decretare durante el lapso de vigencia del régimen.

El plazo de duracién del régimen especial de estabilidad tributaria era de 10 afios. Sobre el particular
se suscitaron controversias que fueron resueltas en la instancia judicial.

En el acépite siguiente la Sala se refiere a esos precedentes judiciales.

b) Del precedente judicial de la Secciéon Cuarta del Consejo de Estado referido al
régimen de estabilidad tributaria y las condiciones requeridas para restablecer el
derecho a gozar de ese régimen.
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Revisado el precedente judicial de la Secci6én Cuarta del Consejo de Estado sobre casos anélogos al
ahora analizado, se advierte que las decisiones que a la fecha se han adoptado han variado
dependiendo de las circunstancias facticas de cada caso concreto.

En efecto, la Sala advierte que, por ejemplo, los demandantes propusieron diferentes pretensiones a
efectos de lograr, en unos casos, el reconocimiento del régimen de estabilidad tributaria, y, en otros,
el reconocimiento de ese régimen y la devolucién de los impuestos creados, causados y pagados en
vigencia del régimen de estabilidad tributaria, o sélo la devolucién de tales impuestos en
cumplimiento de sentencia previa declarativa del derecho al régimen de estabilidad tributaria, o
solo el reconocimiento de intereses respecto de sumas ya devueltas en cumplimiento de sentencia
previa.

La Sala considera que, en general, es pertinente tener en cuenta el precedente judicial, a efectos de
adoptar una posicion unificada al momento de decidir los casos de devoluciéon de impuestos
creados, causados y pagados en vigencia del régimen de estabilidad tributaria. Sin embargo, ahora,
circunscribira el anéalisis a aquellas sentencias en que se discutio sobre el reconocimiento de
intereses y la procedencia de la compensacion, pues esos son los aspectos que se discuten en la
presente litis.

(1) Sentencias del 19 de julio y 9 de agosto de 2002. [Expedientes 12041 y 12050]

Se empieza por aludir a las sentencias del 19 de julio y 9 de agosto de 2002, por cuanto, en estas
sentencias, los demandantes pretendieron, ademas del reconocimiento del régimen de estabilidad
tributaria, la devolucion del gravamen a los movimientos financieros causado durante el régimen de
estabilidad tributaria, y pagado por el demandante.

En estas sentencias, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado preciso lo siguiente:

En cuanto a las pretensiones de la demandante en el sentido que se declare, por un lado, que no
estd obligada a pagar el Gravamen a los Movimientos Financieros establecido en la Ley 633 de
2000 y por otro que se ordene la devolucién de las sumas pagadas a partir del 1° de enero de
2001 por ese concepto, la Sala observa lo siguiente:

El citado articulo 240-1 al crear el Régimen de Estabilidad Tributaria, lo desarrollé con
fundamento en que cualquier tributo o contribucion del orden nacional que se estableciere
con posterioridad a la suscripcion del contrato y durante la vigencia del mismo, o
cualquier incremento a las tarifas del impuesto de renta y complementario, por encima de las
pactadas, que se decreten durante tal lapso, no les sera aplicable a los contribuyentes que se
sometan a aquél, por lo que es claro que los beneficios legales tienen como punto de partida el
hecho de la suscripcion y como quiera que en sub-lite ésta no se presento debido al vencimiento
del término para ello y a la configuracién del silencio administrativo positivo, ha de entenderse
que el punto de referencia es el 17 de septiembre de 2000, vale decir dos meses después de
radicada la peticion (17 — VII — 00), fecha limite en que debié suscribirse el “contrato”, pues en
esta sentencia se reconoce la operancia del aludido silencio.
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Ahora bien, la Ley 633 de 2000 fue promulgada el 29 de diciembre de 2000 y en ella se creo el
Gravamen a los Movimientos Financieros a partir del 1° de enero de 2001, es decir con
posterioridad a la fecha en la cual se reconoce el ingreso de la empresa al Régimen de
Estabilidad Tributaria y por ende proceden tanto la exclusién del gravamen como la
devolucion solicitada junto con los intereses a que haya lugar desde la fecha de vigencia
de la Ley que lo establecié, previa compensacion (art. 861 E.T.), pues al quedar cobijado
por el anotado régimen, este impuesto no puede aplicarse a este contribuyente. (cursiva y
negrilla fuera de texto)

Como se puede apreciar, en estas sentencias el Consejo de Estado reconocio la devolucién del GMF
junto con los intereses a que haya lugar, y, ademas precis6 que la devoluciéon debia hacerse previa
compensacion.

Posteriormente, en el afio 2009, la Seccién Cuarta profirié varias sentencias que, en su orden se
comentan:

(2) Sentencia del 26 de enero de 2009. Expediente 16393.

Conforme se narra en los antecedentes del expediente 16393, la Secciéon Cuarta del Consejo de
Estado analiz6 la demanda de nulidad de los actos administrativos mediante los que la DIAN
ordend la devoluciéon del GMF al Banco Granahorrar, pero sin el reconocimiento del pago de
intereses. Al acto administrativo demandado le precedié una sentencia previa del Consejo de Estado
que declar6 que el Banco Granahorrar era beneficiario del régimen de estabilidad tributaria. Las
pretensiones de la demanda se circunscribieron a la nulidad de los actos que negaron el
reconocimiento de los intereses.

En esa oportunidad, la Sala considero6:

2. Reconocimiento y pago de intereses corrientes y moratorios

(..

El punto que se discute es si en el presente caso deben reconocerse intereses sobre las sumas que
se deben devolver y las que se devolvieron como consecuencia del fallo de nulidad y
restablecimiento del derecho de 29 de agosto de 2002. Para el efecto debe determinarse si debe
darse aplicacién al articulo 863 del Estatuto Tributario que establece los intereses a favor del
contribuyente, o si debe hacerse conforme al articulo 177 del Cédigo Contencioso Administrativo
que se refiere a la efectividad de condenas contra entidades ptblicas.

Lo primero que advierte la Sala es que la sentencia cuyo cumplimiento se estudia es
una sentencia declarativa en cuanto establecio que el Banco estaba cobijado por el contrato de
estabilidad tributaria que regulaba el articulo 240-1 del Estatuto Tributario, que bajo esa
realidad no estaba sometido a gravamenes nacionales que se crearan con posterioridad a la
suscripcién del contrato y durante el periodo de vigencia de la estabilidad, como ocurrié con el
Gravamen a los Movimientos Financieros. Como se acredito en ese proceso que el Banco pagé el
GMF correspondiente a sus transacciones financieras, debia procederse a su devoluciéon como
consecuencia de las declaraciones anteriores.
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En efecto, el Fallo reconocié la no obligacién de pagar el Gravamen a los Movimientos
Financieros, lo cual permitié que la sociedad demandante solicitara la devolucién del pago de lo
no debido, porque se realizaron abonos a este tributo sin que existiera causa legal para hacer
exigible su cumplimientol7l.

Como se menciond, la sentencia no impuso a la Administracién el deber de pagar o devolver una
suma liquida de dinero oficiosamente o en los términos en que debiera hacerlo si se tratara de
una sentencia de condena. Por tanto, no es aplicable al caso concreto el articulo 177 del Cédigo
Contencioso Administrativo, el cual regula la manera de hacer efectivas las condenas contra
entidades publicas.

Lo anterior se justifica en la forma de recaudo del GMF, que impide que la entidad demandada
tenga certeza del monto pagado, pues este impuesto ingresa al Estado a través de la retencion
en la fuente que deben practicar las instituciones financieras y las demas entidades senialadas
por la Ley, pero no se cancela directamente al fisco, por lo que se exigen comprobaciones
especiales que obligan a iniciar un nuevo tramite. En ese entendido, la sociedad tramité y obtuvo
la devolucién de lo pagado indebidamente por GMF.

La Sentencia senial6 que podria solicitarse la devoluciéon de lo pagado, “mas los
intereses a que haya lugar, previa compensacion”. Para la Sala, el alcance de esta
expresion es que si por disposicion legal deben cancelarse intereses corrientes o
moratorios, estos también deben ser reconocidos, pero es evidente, que si la Ley o
alguna disposicion contractual no prevé el deber de cancelar intereses, no habra
lugar a ellos, pues la sentencia no podia declarar la existencia de derechos u
obligaciones que no tengan un sustento juridico. (Negrilla fuera de texto).

Por ello no fue acertado el Tribunal cuando concluyé que la providencia habia ordenado que, en
todo caso, se reconocieran y pagaran intereses, pues si no se dan las razones establecidas en la
ley para ello, tampoco es posible su reconocimiento.

Ademas, la sentencia dispuso la devoluciéon, pero advirtié que fuera “previa
compensacion”, lo cual evidencia la necesidad de un procedimiento administrativo
en el cual se establezcan las sumas a compensar en caso de que existan deudas y
obligaciones de plazo vencido del contribuyente; procedimiento que debe darse a
través de wuna solicitud de devolucion [articulos 850y 861 del Estatuto
Tributario]8l. (Negrilla fuera de texto)

Como ha seialado la Salal9l, el procedimiento para solicitar y tramitar las devoluciones de los
pagos de lo no debido es el mismo consagrado para los saldos a favor reflejados en las
declaraciones tributarias, por tanto se debe atender a lo dispuesto en los articulos 850y
siguientes del Estatuto Tributario y el Decreto 1000 de 1997. El inciso segundo del articulo
850 del Estatuto Tributario es expreso en sefialar la obligacién de la Administracién tributaria
de devolver oportunamente a los contribuyentes, “los pagos en exceso o de lo no debido, que éstos
hayan efectuado por concepto de obligaciones tributarias y aduaneras, cualquiera que fuere el
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concepto del pago, siguiendo el mismo procedimiento que se aplica para la devoluciones de los

saldos a favor.”

En el presente caso, la demandante solicité la devolucion del pago de lo no debido que efectud
por concepto de una obligacion tributaria, como es el Gravamen a los Movimientos Financieros,
por lo que las normas aplicables son las mismas que rigen la devolucién de saldos a favor
reflejados en las declaraciones tributarias, lo que implica presentar la solicitud con los requisitos
establecidos en el Decreto 1000 de 1997, que la Administraciéon inadmita la solicitud para
subsanar deficiencias formales y a su vez que observe el plazo especial senialado en el articulo
855 del Estatuto Tributario “dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha de la solicitud
de devolucién presentada oportunamente y en debida forma’[zol,

Dentro de estas disposiciones, aplicables al caso concreto, esta el articulo 863 del Estatuto
Tributario el cual dispone lo siguiente:

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

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

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.

Esta disposicion debe ser aplicada al caso concreto, porque ast lo dispone
expresamente el articulo 850 del Estatuto Tributario, al que se hizo alusion, y
adicionalimente porque es una norma de caracter especial y por tanto prevalece
Jrente a las reglas generales consagradas en el Céodigo Contencioso Administrativo
o en el Cédigo Civil en materia de intereses, como lo ha seiialado esta
Corporacioni*l, Al respecto, la Sala reitera lo manifestado al respecto en la
Sentencia del 12 de junio de 2003, exp. 13262: (negrilla fuera de texto)

“En materia tributaria el legislador expidié normas contentivas de una regulacion integra, de
caracter especial, con la explicita finalidad de regular las relaciones obligacionales entre el
Estado y los contribuyentes, que hace innecesario acudir a normas supletivas, o a otros
regimenes como el civil o el comercial, o a los principios del derecho para dar una solucién en
equidad y justicia a las controversias que pudieran surgir entre el Estado y los contribuyentes
ante la mora administrativa en el cumplimiento de las obligaciones pecuniarias relacionadas
con devoluciones.”[12]

De acuerdo con el articulo 863 del Estatuto Tributario, transcrito, el reconocimiento de intereses
corrientes se hard desde la fecha de la presentacién de la solicitud de devoluciénl®3l, hecha en
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debida forma y sélo cuando el saldo a favor queda en discusién a través de un requerimiento
especial o mediante cualquier otro acto que niegue la devoluciéon y hasta la fecha del acto
administrativo o de la providencia judicial que confirme el saldo a favor. Los intereses
moratorios se causan desde la fecha de vencimiento del término legal para devolver y hasta
cuando la Administracién pague efectivamente el saldo a favor del contribuyente. Como se
observa, en uno u otro caso se requiere que exista una solicitud de devolucion del saldo a favor.
No procede reconocimiento de intereses por saldos a cargo de la Administracién tributaria que
no hayan sido requeridos expresamente por el particular u ordenados por autoridad judicial.

En el presente caso, GRANAHORRAR solicit6 la devolucién del pago de lo no debido por el
Gravamen a los Movimientos Financieros el 13 de marzo de 2003 por $11.084.690.913, mas los
intereses. La Administracién reconocio el 29 de abril de 2003 la suma de $9.735.545.012 y
rechazé la suma de $1.349.145.901 por concepto de GMF mas todos los intereses reclamados.

Para la Sala, la devolucion de los valores seitalados fue oportuna porque se realizé
dentro del término de 30 dias contados desde la fecha de la solicitud, sin que estas
sumas hubieran sido objeto de discusion por parte de la Administracion, por lo que
sobre ellas no se causaron intereses corrientes ni moratorios.(Negrilla fuera de texto)

En relacion con la suma de $1.349.145.901 que estaba en discusion, conforme
al articulo 863 del Estatuto Tributario, se deben causar intereses corrientes desde
la fecha de notificacion del acto que nego la devolucion (Resolucion 608-0340 de
29 de abril de 2003) hasta la fecha de notificaciéon de la presente providencia que
confirma su devoluciéon; e intereses moratorios, a partir del vencimiento del
término para devolver, es decir, del 29 de abril de 2003 (30 dias después de la
solicitud en debida forma) y hasta la fecha del giro del cheque, emisién del titulo o
consignacion. Para el efecto se aplicara la tasa prevista en elarticulo 864 del
Estatuto Tributario. (Negrilla fuera de texto)

En consecuencia, no se generaron intereses corrientes ni moratorios, sobre $9.735.545.012, por
lo que en ese aspecto se revocara la decision del Tribunal y se negaran las pretensiones de la
demanda porque se ajusté a derecho la actuacién administrativa. En relacién con los
$1.349.145.901 la Sala anulara parcialmente los actos demandados y se ordenara su devolucion,
suma sobre la cual, la Administracién debe reconocer intereses corrientes y moratorios tal y
como se sefial6 anteriormente.

(..

Para la Sala, esta sentencia complementa el analisis hecho en las Sentencias del 19 de julio y 9 de
agosto de 2002 [acapite (1)], pues precis6 que cuando mediante sentencia se declara que el
demandante tiene derecho al reconocimiento de los intereses “a que haya lugar” se debe entender
que se refiere a los intereses que legalmente proceden. Y, conforme la sentencia analizada, los
intereses que legalmente proceden son los corrientes y moratorios previstos en el articulo 863 E.T.
en la medida en que se cumplan las condiciones previstas para su reconocimiento.
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La sentencia analizada, esto es, la del 26 de enero de 2009, rechaz6 expresamente la
posibilidad de que se apliquen las normas del Cédigo Civil, del Codigo de Comercio y
del C.C.A., para efectos de establecer los intereses a que haya lugar en el caso de
devolucion de sumas pagadas en exceso o de manera no debida a 1a DIAN.

Se destaca también que en esa sentencia se dijo que los intereses de mora se causan a partir del
vencimiento del término de los 30 dias habiles que tiene la DIAN para decidir la solicitud de
devolucién. En este aspecto, la Sala advierte que, mediante sentencia del 13 de julio de 2013 se
precisé que no es procedente que los intereses corrientes se superpongan a los intereses moratorios
y que, por lo tanto, debe entenderse que los intereses de mora s6lo se causan a partir de la ejecutoria
del acto administrativo o de la providencia que decide el derecho a la devolucionl(4l,

Por tltimo, la sentencia analizada considerd que las sentencias que declaran el derecho a gozar del
régimen de estabilidad tributaria son sentencias meramente declarativas. Que no son sentencias
condenatorias si no ordenan la devolucion de ciertas cantidades de dinero. De manera que, concluy6
la Sala, el contribuyente debe, necesariamente, formular la solicitud de devolucion.

(3) Sentencia del 5 de febrero de 2009. Expediente 15993[15]

En la demanda del expediente 15993, el demandante pretendi6, ademés del reconocimiento del
régimen de estabilidad tributaria, que «serecalculara el impuesto de renta de 2001, 2002 y afios
siguientes hasta la expedicién del fallo, como si hubiese estado vigente el contrato de estabilidad
tributaria y, por tanto, se estableciera lo que la sociedad pagé en exceso por impuesto de renta y
complementarios por esas vigencias y se ordenara su devolucién, previas las compensaciones a
que hubiere lugar».

Sobre esa pretension, la Sala dijo lo siguiente:

Ahora bien, el Tribunal ordené la devolucion de los mayores valores pagados por impuesto de
renta, sobretasa al impuesto de renta e impuesto al patrimonio, conforme al dictamen pericial
practicado en primera instancia y aunque la prueba establecié que la sociedad canceld
$525.739.000 por Gravamen a los Movimientos Financieros, no hizo ningiin pronunciamiento
sobre el punto porque consideré que el actor no incluyé ninguna reclamacion por este concepto
dentro de las pretensiones de la demanda.

La demandante controvierte esta decision porque del texto de la demanda se evidencia que st
solicité la devolucién de lo pagado indebidamente como consecuencia de que la DIAN no firmé
el contrato de estabilidad tributaria conforme lo habia solicitado la sociedad.

De acuerdo con lo anterior, se analizara el restablecimiento del derecho frente a las
pretensiones de la demanda y frente al texto de la ley.

Del articulo 240-1 del Estatuto Tributario se desprende que una vez el contribuyente ingresa al
régimen de estabilidad tributaria, la tarifa del impuesto de renta y complementarios se
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aumentara en el 2% de la general vigente al momento de suscribirse el “contrato” o de operar el
silencio administrativo con efectos positivos y que no se aplicaran cualquier tributo o
contribucién del orden nacional que se estableciere con posterioridad al momento de ingresar
al régimen o durante su vigencia, ni las tarifas superiores en el impuesto de renta y
complementarios diferentes de las pactadas que se decretaren durante el mismo plazo.

Coherentemente con la anulacion de la actuacién administrativa el restablecimiento del
derecho en el asunto sub judice consiste en declarar que COLCAFE S.A., pertenece al Régimen
de Estabilidad Tributaria entre el 1° de enero de 2001 hasta el 31 de diciembre de 2010 en los
términos delarticulo 240-1 del Estatuto Tributario cuyo alcance se ha explicado en esta
providencia, por tal razén, no se le aplica tributo o contribucion delorden nacional que

se establezca con posterioridad a su ingreso al régimen.

Como en sub-lite no se suscribié el contrato, se entiende que el 26 de diciembre de 2000, fecha
en la que se configuro el silencio administrativo positivo, la sociedad ingreso al régimen
especial de estabilidad tributaria.

Ahora bien, la Ley 633 de 2000 fue promulgada el 29 de diciembre de 2000 creé el Gravamen
a los Movimientos Financieros a partir del 1° de enero de 2001, es decir, con posterioridad a la
fecha en la cual se reconoce el ingreso de la demandante al Régimen de Estabilidad Tributaria,
por tanto, procede su exclusiéon ast como la devolucién de lo pagado por tal concepto desde la
fecha de vigencia de la Ley que lo establecid, previa compensacion (art. 861 E.T.).

Aunque en la demanda no se solicité expresamente el reconocimiento y la devolucion de lo
pagado por concepto del Gravamen a los Movimientos Financieros, seria un exceso de
formalismo no hacer esta declaracion, cuando del texto de la demanda y como consecuencia de
la nulidad declarada surge este restablecimiento del derecho.

En efecto, en el capitulo de hechos y omisiones discute la demandante, que si la DIAN hubiere
suscrito el contrato de estabilidad tributaria conforme lo habia solicitado la sociedad, no se
habria visto afectada por los gravamenes que se crearon posteriormente, como el de los
movimientos financieros, por esta razén, considera la Sala que se debe hacer la devolucién
porque la demanda st da lugar a tal declaracién y ademas surge automaticamente como
restablecimiento del derecho, en virtud de la nulidad declarada por violacion

del articulo 240-1del Estatuto Tributario. (negrilla fuera de texto).

Por la razén expuesta, no tiene razon la demandada cuando objeté por error grave el dictamen
pericial fundamentado en que hubo un exceso en el encargo por parte del perito porque se
pronuncié frente al gravamen a los movimientos financieros sin que fuera tema de discusién ni
tampoco pretension de la demanda, pues, considera la Sala, que tal pronunciamiento se
debe precisamente a la necesidad de establecer qué situacion habria afrontado la
sociedad en el evento en que la DIAN hubiera firmado el contrato de estabilidad
tributaria, lo cual es precisamente el restablecimiento del derecho generado por
la ilegalidad del proceder administrativo. (negrilla fuera de texto).
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Como esta probado de acuerdo con el dictamen pericial y los anexos al mismo, que la sociedad
cancelé por GMF $525.739.000, se ordenara su devolucién previa modificacién del numeral 4
de la sentencia apeladal6],

Finalmente, en relacién con el argumento de la demandada en los alegatos de conclusion, que
cuestiona por qué si la sociedad no estaba amparada por el régimen de estabilidad tributaria y
por tanto tribut6 sobre una tarifa menor, resulte una diferencia para devolver, cuando es sabido
que si estd en el régimen de estabilidad tributaria, su renta es superior como condiciéon de no
aplicarsele ningtin gravamen creado posteriormente.

Sobre el punto, la Sala precisa que los valores a devolver por concepto de impuesto de renta, son
el impuesto de patrimonio establecido por el articulo 17 de la Ley 863 de 2003, que se causo el 1
de enero de 2004 y fue cancelado por la sociedad [articulos 292y siguientes del Estatuto
Tributario]l*71y la sobretasa al impuesto de renta creada por la Ley 788 de 2002 que adicioné
el articulo 260-11 del Estatuto Tributario a partir de 2003 con un anticipo que debia pagarse el
mismo ano. Es decir, no se ordené la devolucion de impuesto de renta individualmente
considerado; el dictamen hizo el cdlculo conforme a los dos puntos porcentuales de la tarifa
general de renta que debié pagar la sociedad y le resté lo pagado por los nuevos gravamenes,
para establecer la diferencia a su favor.

Por todo lo anterior, la Sala confirmard los numerales 1, 3 y 6 de la sentencia apelada;
modificara el numeral sequndo para precisar el término de la vigencia del régimen de
estabilidad tributaria y revocara el numeral 5 que denegé las demas pretensiones de la demanda
y en su lugar, modificara el numeral cuarto para reconocer y ordenar la devolucion
de $1.238.248.000 conforme al dictamen pericial segtin el cual:

La sociedad pagé por impuesto de renta a la tarifa del 35% por los anos 2001, 2002 y
2003 $21.631.364.000 y conforme al régimen de estabilidad tributaria hubiera pagado por
impuesto de renta a la tarifa del 37% por los mismos afios gravables $22.867.441.000, por lo
que resulta una diferencia a favor de la DIAN de $1.236.077.000.

Ahora bien, la sociedad pagé sin estar obligada a ello por sobretasa del impuesto de renta por
los afios 2003 y 2004 $1.596.380.000, por impuesto de patrimonio de 2004 $352.206.000 y por
gravamen a los movimientos financieros durante 2001, 2002 y 2003 $525.739.000, lo cual
totaliza $2.474.325.000, menos $1.236.077.000, resulta una diferencia a favor de la
sociedad de $1.238.248.000 cuya devolucion se ordenara, como se expuso.

Fijese que en el caso citado, la Sala analiz6 las condiciones en que se debian restablecer las
situaciones juridicas tanto del demandante como de la DIAN en virtud de la declaratoria de
existencia del régimen de estabilidad tributaria.

Por eso, la Sala ordend la devolucion del GMF sin necesidad de que mediara una peticion previa
ante la administraciéon de devolucién y sin necesidad de que la sentencia que declaré el régimen de
estabilidad tributaria hubiera condenado a la DIAN a devolver ese impuesto. Correlativamente, la
sentencia tuvo en cuenta que el demandante debia haber pagado la tarifa especial del impuesto de
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renta prevista para el régimen de estabilidad tributaria. Por eso, para determinar el
restablecimiento del derecho, en la sentencia analizada, la Sala tuvo en cuenta un dictamen pericial
que liquid6 los dos puntos porcentuales adicionales que por impuesto de renta no habia pagado el
demandante, y compensé las deudas mutuas. En la sentencia analizada, ademas, la Sala no se
pronunci6 sobre el reconocimiento de intereses a favor de las partes.

(4) Sentencia del 9 de julio de 2009. Expediente 15923. (Sentencia en que se fundamentoé el a quo)

En este proceso se analiz6 la demanda de nulidad de los actos administrativos mediante los que la
DIAN orden6 la devolucion del GMF pero sin el reconocimiento de intereses.

En esta oportunidad, la Seccién Cuarta preciso:

Pues bien, en sentencia de 19 de septiembre de 2002, expediente 12051, C.P. doctor Juan Angel
Palacio Hincapié, la Secciéon Cuarta del Consejo de Estado accedié a las pretensiones de la
demanda de ARCESA S.A., y, entre otras decisiones, declaré que la actora estaba amparada por
el régimen de estabilidad tributaria desde el 1 de enero de 2001 hasta el 31 de diciembre de 2010
y ordend, que previa compensacion, la DIAN le devolviera “las sumas pagadas por concepto del
Gravamen a los Movimientos Financieros establecido en la Ley 633 de 2000, a partir del 1 de
enero de ese afno, mas los intereses a que haya lugar”.

Con fundamento en la providencia en mencién, la actora solicité la devolucion del pago de lo no
debido por concepto de GMF durante los afios 2001 y 2002, por cuanto cancelé el tributo sin que
existiera causa legal para hacer exigible su cumplimientol8],

Como el fallo de la Seccién Cuarta no ordend a la DIAN la devolucion de una suma liquida de
dinero, no es aplicable en este caso el articulo 177 del Cédigo Contencioso Administrativo,
conforme al cual las cantidades liquidas reconocidas en las sentencias en las que se
condene a la Nacién, a una entidad territorial o descentralizada al pago o devoluciéon de las
mismas, devengaran intereses comerciales y moratorios.

En consecuencia, las normas aplicables son las tributarias, que son las que rigen
el procedimiento para solicitar y tramitar las devoluciones de los pagos de lo no
debido, que es el mismo que rige para las devoluciones de los saldos a favor
(articulos 850 y siguientes del Estatuto Tributario y Decreto 1000 de 1997). (negrilla
fuera de texto)

Conforme al tramite en mencién, la DIAN debe devolver los saldos a favor o los pagos en exceso
o de lo no debido, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha de la solicitud de devolucién
presentada oportunamente y en debida forma. Si este plazo vence sin que la Administracion
haya ordenado la devolucion, se causan intereses de mora a partir del vencimiento del término
para devolver y hasta la fecha del giro del cheque, emisién del titulo o consignacién (articulo
863 [3] ibidem).
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Ademas, se causan intereses corrientes, cuando se presenta la solicitud de devolucién y esta
en discusion el saldo a favor, desde cuando se notifica el requerimiento especial o el acto que
niega la devolucion, segun el caso, hasta cuando se dicte el acto o la providencia que confirme
total o parcialmente el saldo (articulo 863 [2] ibidem). Por mandato del citado articulo, la
causacion de los intereses corrientes y de mora solo procede en los eventos en mencion.

No obstante, existe un lapso dentro del cual la ley tributaria no previo la causacion
de interés alguno, que es el comprendido entre el pago que hace el contribuyente y
la notificacion del acto que resuelve la solicitud de devolucion, a pesar de que
durante el mismo, el administrado se vio privado de sus recursos y la
Administracion se beneficié de esos dineros. (negrilla fuera de texto)

Dado que quien paga lo que no debe, tiene derecho para repetir lo pagado y quien
recibe el pago esta obligado a restituirlo (articulos 2313 y 2327 del Coédigo Civil), la
Administraciéon debe devolver el dinero que no le pertenece, pero con intereses -que
son los frutos civiles del capital exigible (articulo 717 del Cédigo Civil). Ello, porque
los mismos son solo el reconocimiento por el uso del dinero en el tiempo!191,(Negrilla
fuera de texto)

Ast pues, ante el vacio legislativo respecto del reconocimiento y pago de intereses
a cargo de la DIAN entre el momento en que el contribuyente paga sus impuestos y
se notifica el acto que resuelve la solicitud de devolucion, en aplicacion de los
principios de justicia y equidad, durante el lapso en mencién, la Administracion
debe reconocer y pagar al contribuyente los intereses legales, equivalentes al 6%
anual (articulos 8de la Ley 153 de 1887y 1617 del Cédigo Civil), dado que la relacion
entre el administrado y la autoridad tributaria no puede calificarse como
comercial. (Negrilla fuera de texto)

No sobra advertir que el pago de los intereses legales coexiste con el de los intereses del articulo
863 del Estatuto Tributario, si a ellos hubiere lugar, pues se causan en un momento distinto al
que la ley tributaria previé para la causacién de intereses corrientes y de mora.

En este caso, en cumplimiento de la sentencia en mencion, el 22 de abril de 2003 ARCESA SA.,
solicito la devolucién de lo pagado por concepto de GMF por los afios 2001 ($274.961.000) y
2002 ($80.258.000), mds los intereses.

Como las sumas objeto de devoluciéon no fueron materia de discusion por parte de la
Administracion, por cuanto fueron devueltas, no habia lugar al reconocimiento y pago de los
intereses corrientes previstos en el articulo 863 del Estatuto Tributario.

Sin embargo, la actora tenia derecho al reconocimiento y pago de los intereses legales entre las
fechas en que pago el GMF por los afios 2001 y 2002 y el 5 de junio de 2003, fecha de notificacién
de las Resoluciones 608-0536 y 608-0537 de 3 del mismo mes (folios 75 y 96 c.ppal), por las
cuales la DIAN reconocié las sumas de $80.258.000 (GMF- 2002) y $274.961.000 (GMF 2001)
y ordend su compensacion con el IVA del bimestre dos de 2003.
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No sobra recordar que ningiin pronunciamiento debe hacerse respecto de los intereses de mora,
dado que el a quo los negé y la actora, interesada en tal decision, no apelé la sentencia, pues la
DIAN fue apelante unica, a pesar de que el acto se anulé parcialmente.

Por las razones que anteceden, se impone confirmar la sentencia apelada en cuanto anul6
parcialmente los actos acusados y dispuso la devolucién de los intereses legales (6% anual),
desde las fechas en que se depositaron los dineros por concepto de GMF de 2001 y 2002 a favor
de la DIAN, pero se modificara el momento hasta el cual se causan tales intereses. Lo anterior,
porque los intereses se deben no hasta la fecha de expedicién de los actos que ordenaron la
devolucion del GMF (3 de junio de 2003), sino hasta el momento de su notificacién (5 de junio de
2003), comoquiera que sélo a partir de tal momento las decisiones de la DIAN resultaron
oponibles a la actora.

En consecuencia, se modificara el restablecimiento del derecho (numeral 1 inciso 2 de la parte
resolutiva), en el sentido de que los intereses legales se pagaran hasta el 5 de junio de 2003, para
lo cual la Sala hara la liquidacién correspondiente, respecto del GMF pagado por los aios 2001
Y 2002, con base en la siguiente formula:

I=VhXNXo0.5%.

Donde I es el interés; N, los meses transcurridos desde el pago indebido hasta la fecha de
notificacién de la resolucion que resolvié sobre la devolucién y el porcentaje en mencion (0.5%),
es el correspondiente al interés mensual, dado que el de doce meses corresponde al seis por ciento
(6%).

A partir de la sentencia referida, la Seccién Cuarta ratific la tesis de que los intereses a que hay
lugar son los que establece el estatuto tributario y que, por lo tanto, proceden solo en la medida en
que se cumplan las condiciones establecidas en el articulo 863 E.T.

Adicionalmente, la Seccién Cuarta reconoci6 el derecho del demandante a percibir intereses legales
a la tarifa del 6% anual prevista en el articulo 1617 del Cédigo Civil, por el periodo comprendido
entre la fecha en que el contribuyente pagd el impuesto objeto de devolucion, hasta la fecha de
notificacién del acto administrativo que, precisamente, ordené la devolucién.

La decision se adopto, concretamente, por razones de justicia y equidad, y porque la Sala consider6
que no existia norma tributaria especial que regulara el reconocimiento de intereses por ese
periodo. Adicionalmente, acudi6 al Cédigo Civil porque considerd improcedente aplicar las tarifas
de intereses comerciales previstas en el Codigo de Comercio, en la medida en que esas tarifas estan
previstas para las operaciones mercantiles, y las relaciones entre el Estado y los particulares no son
de esa estirpe.

(5) Sentencia del 23 de julio de 2009. Expediente 16785.
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En esta sentencia, la Sala también reconoci6 intereses legales por el periodo comprendido desde la
fecha en que se hizo el pago del impuesto hasta la fecha en que se notifico el acto administrativo que
ordend la devolucién. Simplemente agregb que “El pago indebido de tributos genera

una desvalorizaciéon monetaria, que debe ser resarcida con la respectiva actualizacién, que
por originarse en sumas de dinero se presume en el 6% anual, de conformidad con el articulo 1617
del Cédigo Civil. (...)".

También se precis6 que «el reconocimiento de intereses por pagos en exceso o indebidos de
impuestos no es procedente cuando éstos se originan en la actuacion exclusiva del contribuyente.
Si el desembolso sin causa legal no se produjo por un hecho, acto u operacién administrativa, sino
por la conducta del particular equivocada o de cualquier otra indole, el fisco deberia restituir las
sumas recibidas, porque de lo contrario se generaria un enriquecimiento sin causa, pero sin que
haya lugar a actualizar dichas sumas o al reconocimiento de intereses».

(6) Conclusiones de la sala sobre el precedente

Vistas las anteriores providencias, la Sala aprecia que no hay un criterio unificado sobre los
siguientes aspectos:

- La naturaleza de la sentencia que declara la existencia del régimen de estabilidad tributaria.

- La forma en que debe restablecerse el derecho, esto es, en lo que concierte a las condiciones en que
debe entenderse restablecido el régimen de estabilidad tributaria, las obligaciones pecuniarias
reciprocas que surgen de ese régimen y el reconocimiento de la indexacién e intereses.

Por lo tanto, la Sala procede a unificar los criterios que deben tenerse en cuenta en casos como el
analizado, en los puntos anteriormente referidos.

c) De los efectos de las sentencias que, en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, declararon el derecho a gozar del régimen de
estabilidad tributaria.

(1) Generalidades sobre el restablecimiento del derecho.

La Sala parte de precisar que en Colombia, de vieja datal=0l, el control de los actos administrativos se
ha enmarcado en el anélisis de las normas que en la demanda se sefialan como infringidas y en el
concepto de la violacién rendido en la demanda. Es el control de legalidad regido por el principio de
justicia rogada y que hoy se deriva del numeral cuarto del articulo 137 del C.C.A-[21]

La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-197 de 1999, declar6 exequible condicionalmente el
numeral cuarto del articulo 137 del C.C.A., y precis6 que el juez contencioso administrativo, en virtud
del principio de la prevalencia del derecho sustancial, no debe extremar la aplicacién de la norma
acusada, al punto tal que se aplique un rigorismo procesal que atente contra dicho principiol221.
Que, asi mismo, «tratandose de derechos fundamentales de aplicacién inmediata, el juez
administrativo a efecto de asequrar su vigencia y goce efectivos debe aplicar la correspondiente
norma constitucional, en forma oficiosa, ast la demanda no la haya invocado expresamente. Y, por
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altimo, que “la exigencia prevista en el segmento normativo acusado, no puede significar que el juez
administrativo pueda sustraerse de la obligacién contenida en el art. 4 de la Constitucion».

Lo anterior también tiene su justificacion en el hecho de que el articulo 170 CCA faculta al juez
administrativo para restablecer el derecho y “estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las
acusadas y modificar o reformar estas”. Esto es, esa norma concede un amplio margen al juez para
decidir razonablemente cual es la forma de restablecer el derecho vulnerado por el acto
administrativo ilegal.

Sobre esto es importante hacer las siguientes precisiones: es cierto que el demandante es el primer
Ilamado a identificar en la demanda la forma en que pretende que se restablezca el derecho que estima
vulnerado, pero eso no impide que luego el juez en la sentencia fije la forma de restablecer el derecho.
Eso tampoco implica que el juez desconozca el principio procesal de congruencia, que lo obliga a
guardar coherencia y decidir conforme con lo pedido en la demanda. No habr4 incongruencia cuando
el juez administrativo obra conforme con el articulo 170 CCA, que lo faculta para restablecer el
derecho en la forma que considere més apropiada.

De otra parte, habida cuenta de que el restablecimiento del derecho puede implicar la reparaciéon de
perjuicios, debe tenerse en cuenta que el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 previé que dentro de
cualquier proceso que se surta ante la administracién de justicia, la valoracion de los danos irrogados
a las personas y a las cosas, atender los principios de reparacion integral y equidad y observara los
criterios técnicos actuariales.

De manera que, conforme con el modelo de reparacién integral a que alude el articulo 16 de la Ley
446 de 1998, el Estado debe reparar el dafo causado y, para el efecto, el derecho de la persona que lo
haya padecido debe ser restablecido a un punto cercano al que se encontraba antes de la vulneraciéon
del derecho y de la ocurrencia del dafiof=sl.

Ahora bien, cuando el dafio se deriva de actos administrativos ilegitimos, la declaratoria de nulidad,
generalmente, no restablece per se el dano infligido. Es posible que sea necesario que el juez emita
un acto constitutivol24l y, por lo mismo, se reitera, esta facultado para estatuir disposiciones nuevas
en reemplazo de las acusadas, y modificar o reformar éstas. En este entendido, el acto o providencia
de anulacién no se limita a hacer una simple declaracion de ilegalidad, sino que establece una
situacién juridica analoga a al que se tenial25]. Las sentencias que anulan actos administrativos de
carécter particular y concreto tienen, entonces, efectos retroactivos!26] en la medida en que, procuran
restablecer el derecho a un punto cercano al que se encontraba antes de la vulneracion y de la
ocurrencia del dafio.

Ahora bien, a partir del establecimiento de una nueva situacion juridica, también se ha propugnado
porque el restablecimiento del derecho sea in natura, esto es, que se restablezca la situacién juridica
que tenia el sujeto afectado con el acto, no a la situacion previa que tenia antes de dicho acto, sino a
la situacién juridica en que estaria el sujeto, si ese acto no se hubiera expedido.

En esa medida, son varios los mecanismos que se pueden utilizar para restablecer el derecho in
natura. La doctrina ha precisadol2” que “(...) la reparacion in natura admite variedad de
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mecanismos, como restituir o reponer un bien perdido, deshacer una acciéon realizada indebidamente,
retirar de la circulacién los ejemplares de una publicacién que afecte la honra de una persona, etc.
(...) una de las formas particulares de llevar a cabo la reparacion in naturaes la restitucion de cosas o
bienes, particularmente cuando éstos se han perdido y se encuentran en poder de terceros. Es decir,
(...) la reparacion es un término genérico y (...) la restitucion es una de las formas de reparar in
natura.”

La doctrina también ha precisado que para lograr la reparacion del dafo in natura se debe remover
la causa que lo ha generado, y luego de que ello ocurra, se debe procurar realizar las actividades
necesarias para que el sujeto afectado con el hecho dafoso quede en una situacién similar a la que
tendria si el hecho no se hubiere realizado(=8l.

Ahora bien, cuando no se puede restablecer el derecho in natura procede restablecer el derecho por
equivalente.

Segun la doctrina «/e]sta forma de reparacion, que también se denomina indemnizacion y que otros
llaman resarcimiento, no tiene como propésito que la situacién del damnificado, desde el punto de
vista material, sea similar a la que tendria si el hecho danioso no se hubiera presentado, sino que
tiende a que se compense o se resarza el menoscabo patrimonial sufrido por el damnificado, a través
de la entrega de una suma de dinero que se considera equivalente al detrimento que éste ha sufrido,
con lo cual, desde el punto de vista del valor del interés que el sujeto tenia en ese activo patrimonial,
estara en una situacién econémica igual a la que tendria si el daiio no hubiera acaecido».

Sobre cuindo procede el restablecimiento in natura o la reparacion por equivalente, la doctrina
también ilustra en el sentido de que las dos reparaciones no son excluyentes, sino que, incluso, pueden
ser concomitantes, pero que la forma de reparar el dafio por excelencia es la reparacién in
natural29]. Sin embargo, esa modalidad de reparacion en muchas ocasiones es meramente teérica.

También se ha considerado que la reparaciéon por equivalente solo deberia proceder, entre otros
eventos!3°], cuando no es posible la reparacion in natura.

La imposibilidad de reparar el dafio in natura puede ser objetiva o subjetiva. Es objetiva, tratandose
de derechos patrimoniales, «como cuando un bien de especie o cuerpo cierto se extravia
definitivamente, es destruido o sufre un deterioro de tal entidad que pierde la utilidad que
naturalmente le corresponde, y no resulta factible restaurar el interés que el sujeto tenia en ese bien
con otro que pueda resultar fungible en relacién con el perdido o deteriorado»{31,

Es subjetiva, «cuando el deudor de la obligacién de reparar el dafio sea la tinica persona que se
encuentre en posibilidad de realizar la actividad tendiente a lograr la reparacién in natura y éste
no puede hacerlo o se niega a ello»[321.

Ahora bien, en materia administrativa, bajo el presupuesto de que la nulidad de los actos
administrativos particulares y concretos es retroactiva, se ha precisado que esa retroactividad tiene
limites que pueden estar referidos a la turbacion social que produciria el cambio de un estado de
hecho en virtud de la anulacion, o a la preeminencia de la presuncién de legitimidad o al principio de
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la seguridad juridica. También se ha dicho que la invalidacién de los actos administrativos no tiene
efectos retroactivos respecto de terceros(3sl.

(2) Del restablecimiento del derecho en materia tributaria

Ahora bien, la Sala considera que los actos administrativos que crean, modifican o extinguen
situaciones juridicas particulares y concretas de caracter tributario son actos constitutivos y que, por
lo mismo, su nulidad puede dar lugar al restablecimiento del derecho mediante la reparacion in
natura o por equivalente, dependiendo de las circunstancias de cada caso.

Asi por ejemplo, si se anula una liquidacién oficial de revision de impuestos nacionales, el derecho in
natura se restablece mediante la declaraciéon de firmeza del denuncio privado. Si se anula un acto
administrativo que impone una sancién, el derecho in natura se restablece declarando que el
contribuyente no esta obligado a pagar la sancién impuesta.

Ahora bien, si se anula el acto administrativo que niega el derecho a gozar de un beneficio tributario,
la sentencia puede declarar que el contribuyente tiene derecho al beneficio, y, en ese entendido, la
sentencia ejecutoriada constituye una situacién juridica que permitiria gozar del beneficio tributario
desde que éste se cred. De ahi que, en casos como el planteado o en otros anteriores, es posible que el
juez tenga que precisar las condiciones en que puede hacerse efectivo el derecho. En ese entendido,
las ordenes que emita el juez pueden implicar un restablecimiento del derecho mediante la
reparacion in natura, pero también por equivalente, si aquel no es posible.

(3) Del restablecimiento del derecho en las sentencias que declararon la existencia del régimen de
estabilidad tributaria a favor de contribuyentes

(a) Naturaleza de las sentencias que declaran la existencia del régimen de estabilidad tributaria a
favor de contribuyentes. Naturaleza de la sentencia del 7 de abril de 2008

La declaraciéon del derecho al régimen de estabilidad tributaria comporta que los contribuyentes
beneficiados gocen de ese régimen inmediatamente quede ejecutoriada la sentencia, en las
condiciones previstas en la ley.

En consecuencia, los contribuyentes asumen la obligacién de pagar la tarifa especial del impuesto de
renta que se causé durante la vigencia del régimen de estabilidad tributaria [2 puntos porcentuales
adicionales a la tarifa del régimen ordinario], y, correlativamente, adquieren el derecho a la
devolucién de los impuestos que en vigencia de ese régimen se hubieren creado [patrimonio, GMF y
sobretasa] y, por supuesto, pagado, sin estar obligados a ello. Surge, entonces una obligacion
pecuniarial34l a cargo del beneficiario del régimen de estabilidad tributaria y a favor del erario, y,
correlativamente, una obligacion pecuniaria a cargo del erario y en favor del contribuyente,
obligaciones que corresponden a las que habrian nacido si se hubiera concedido el régimen de
estabilidad tributaria en las condiciones que solicitaron los contribuyentes, esto es, por diez afos, y
no como lo aprob6 la DIAN[menos de 10 afos].
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En ese entendido, para la Sala, de la sentencia que declara que el contribuyente goza del régimen de
estabilidad tributaria se deriva un restablecimiento del derecho que se repara por equivalente, porque
se concreta expresa o tacitamente en el reconocimiento de las obligaciones pecuniarias mutuas que
se originan en ese régimen de estabilidad tributaria y en el reconocimiento de que esas obligaciones
pueden extinguirse mediante el pago, la devolucién e incluso la compensacion u otro medio de
extinguir este tipo de obligaciones.

El restablecimiento del derecho no puede entenderse concretado a lo pretendido en la demanda ni su
reconocimiento puede condicionarse a si el juez ordend expresamente la devolucién, el pago o la
compensacion de las obligaciones pecuniarias mutuas. No debe perderse de vista que en el interregno
delos 10 anos de estabilidad tributaria se crearon nuevos impuestos que, al momento de interponerse
las demandas de nulidad y restablecimiento del derecho o de expedirse la sentencia que decidi6 el
litigio, atin no existian.

En consecuencia, independientemente de que la sentencia que declara la existencia del régimen de
estabilidad tributaria no haya dictado una orden de condena en concreto o en abstracto, lo cierto es
que esas sentencias tienen un componente econémico: el pago mutuo de obligaciones pecuniarias. Y
el cumplimiento de esas obligaciones se materializa cuando se ejecuta la sentencia, en las mismas
condiciones en que se ejecuta una sentencia condenatoria. De ahi que sea pertinente que esas
sentencias se ejecuten siguiendo las reglas de los articulos 177y 178 del C.C.A., como se explicara més
adelante.

En lo que concierne a la sentencia del 7 de abril de 2008, 1a Sala aprecia que no conden6
expresamente a la DIAN a devolver, entre otros, el impuesto al patrimonio. Eso, por cuanto, esa
sentencia infirmo la del 26 de noviembre de 2003, que profiri6 la Secciéon Cuarta del Consejo de
Estado y, para el mes de noviembre del 2003 no se habia promulgado la Ley 863 de ese mismo
afol3s], que creo el impuesto al patrimonio por los afios gravables 2004, 2005 y 2006. Por lo tanto,
por sustracciéon de materia, el Banco no pidi6 la devolucién de ese impuesto. Si bien la sentencia del
7 de abril de 2008 pudo ordenar la devolucioén, la falta de esa orden no es 6bice para que se entienda
que esa sentencia restableci6 el derecho del Banco Colpatria a la situacién juridica en la que estaria
sila Resolucion 2085 de 2002 —acto anulado en esa sentencia- no se hubiera expedido.

En ese entendido, la sentencia del 7 de abril de 2008 no es solo una sentencia declarativa del derecho
que tiene el Banco Colpatria desde el ano gravable 2001 hasta el afio 2010 al régimen de estabilidad
tributaria sino también, constitutiva del derecho a la devolucion de los impuestos creados y causados
durante ese régimen de estabilidad, y pagados por la institucion financiera. Y constitutiva del derecho
al pago de los dos puntos porcentuales adicionales del impuesto sobre la renta a favor del erario.

Precisado lo anterior, se procede a concretar las condiciones en que se debe entender restablecido el
derecho derivado de la sentencia del 7 de abril de 2008, para ambas partes.

(b) Condiciones de la devolucion del impuesto al patrimonio

Reconocimiento de intereses: El articulo 177 del C.C.A. regula la efectividad de las condenas
contra las entidades publicas y el reconocimiento de intereses. Esta norma dispone que las cantidades

i PricewaterhouseCoopers Servicios Legales y Tributarios Ltda, Calle 100 No. 11a-35, Bogotd, Colombia
Tel: (57-1) 634 0555, Fax: (57-1) 610 4626, www.pwc.com/co


http://www.ceta.org.co/html/vista_de_un_documento.asp?DocumentoID=28146&zoom_highlight=#_ftn35

pwec

liquidas reconocidas en sentencias que condenen a la nacién, a una entidad territorial o
descentralizada al pago o devolucion de una cantidad liquida de dinero devengaran intereses
comerciales y moratorios.

A su vez, el beneficiado con la condena, segtin el inciso sexto del articulo 177 del C.C.A. tiene un plazo
de seis meses, contados a partir de la ejecutoria de la providencia que imponga o liquide la condena,
para que acuda ante la entidad responsable a hacerla efectiva. Vencido ese plazo, cesa la causacién de
todo tipo de intereses desde entonces hasta cuando se presente la solicitud en debida forma.

En concordancia con esta disposicion, el articulo 176 del C.C.A. prevé que las autoridades a quienes
corresponda la ejecucién de una sentencia deben dictar, dentro del término de treinta (30) dias
contados desde su comunicacion, la resolucion correspondiente, en la cual se adoptaran las medidas
necesarias para su cumplimiento.[36]

La interpretacién arménica de los articulos 176 y 177 indica que en el lapso que tienen la autoridades
para disponer lo necesario para ejecutar la sentencia, esto es, en los 30 dias, no se causa ningin
interés.

De manera que para hacer efectivo el derecho a la devolucién de impuestos derivado de una sentencia
judicial como la que reconoce la existencia del régimen de estabilidad tributaria, las autoridades
cuentan con un plazo para adoptar las medidas necesarias para devolver el dinero.

Ahora bien, si el contribuyente pide la ejecucién de la sentencia, la autoridad tributaria no puede
controvertir el derecho a la devolucién, porque eso seria lo mismo que desacatar una orden judicial.
Esa entidad, entonces, debe proceder, en los términos de ley, a devolver los impuestos que el
contribuyente pag6 en exceso, y liquidar y pagar los intereses comerciales y moratorios a que alude el
articulo 177 del C.C.A.

En la sentencia C-188 del 29 de marzo de 1999[3711a Corte Constitucional precis6 que los jueces
pueden conceder a la administracion plazos para pagar las condenas. En ese interregno, la entidad
publica debe reconocer intereses comerciales. Los intereses moratorios, a su vez —dijo la Corte-
se causan a partir del vencimiento de dicho plazo. Pero también afirmé que si el juez no le concedi6 a
la entidad un plazo especifico para pagar la condena, los intereses moratorios se causan,
inmediatamente, a partir de la ejecutoria de la sentencia que ordend la devoluciéon. La Corte
Constitucional hizo esta afirmacion sin consideracion al plazo previsto en el articulo 176 del C.C.Al38l.
y, por lo tanto, para la Sala, en casos como estos de las sentencias que declaran la existencia del
régimen de estabilidad tributaria debe entenderse que independientemente de que el juez no haya
precisado ningan plazo para que se ejecute la sentencia, las autoridades cuentan con el plazo de
treinta dias (30) dias a que alude el articulo 176 del C.C.A. En ese interregno, no se causan intereses.

Indexaccion (Sic) o intereses civiles del 6% del C.C.: Sea lo primero advertir que en el acipite
referido al anélisis del precedente judicial de la Sala se concluy6 que no habia un criterio unificado en
cuanto a qué normas que regulan el reconocimiento de intereses, se deben aplicar a casos como el
analizado.
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Asi, se precis6 que en la sentencia del 26 de enero de 2006 [Exp. 16393] se rechazb expresamente la
posibilidad de que se apliquen las normas de los Codigos Civil, Comercio y Contencioso
Administrativo para definir los intereses que tendria que pagar la DIAN cuando mediante sentencia
se reconoce el régimen de estabilidad tributaria, pues se concluy6 que la norma aplicable al caso era
el articulo 863 del E.T.

En las sentencias del 9 de julio [Exp. 15923] y 23 de julio [Exp. 16785], ambas de 2009, se concluy6
que si bien era cierto que habia que aplicar el articulo 863 del E.T., se consider6 que también era
procedente aplicar el articulo 1617 del C.C. para reconocer los intereses legales del 6% a efectos de
compensar la desvalorizacion monetaria que se habria causado entre la fecha en que se pag6 el
impuesto no debido y la fecha en que se notifico el acto administrativo que neg6 la devolucion. Esto,
por razones de equidad.

En esta oportunidad, la Sala unifica su criterio y, para el efecto, precisa que, en casos como el
analizado, no es procedente aplicar la tarifa del 6% anual prevista en el articulo 1617 del C.C.

La norma que se debe aplicar es el articulo 178 del C.C.A. porque en el caso analizado se parte de la
existencia de una sentencia que reconoce el régimen de estabilidad tributaria y esta sentencia tiene
contenido econdmico pues ordena restablecer las obligaciones pecuniarias mutuas al estado en que
se encontrarian si el régimen de estabilidad tributaria se hubiera reconocido desde un principio. Dado
que el restablecimiento del régimen de estabilidad tributaria implica el pago de los dos puntos
porcentuales del impuesto de renta, de una parte, y la devolucién de los impuestos no debidos, de
otra, la sentencia adquiere la condicién de sentencia condenatoria y, por tanto, se rige por las leyes
que gobiernan ese tipo de sentencias.

Asi, el articulo 178 del C.C.A. dispone que la liquidacién de las condenas que se resuelvan mediante
sentencias de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo deberan ajustarse tomando como base
el indice de precios al consumidor, o al por mayor.

El ajuste de las condenas se fundamenta en el principio de reparacion integral que, en casos como el
analizado, en los que se privo al contribuyente de un régimen tributario especial que habria obtenido
licitamente, el dafio infligido por esa privacion se debe reparar de manera total.

Y una forma de reparar ese dafo es por equivalente que, se reitera, tiene como finalidad, el reintegro
del dinero actualizado a valor presente.[39]

El articulo 1617 del Codigo Civil, ademas, regula los intereses civiles que se deben reconocer en toda
relacion contractual de indole civil y, como lo ha manifestado la Corte Suprema de Justicia, no tienen
por objeto compensar la pérdida de la valorizacién monetaria ni incluyen per se esa desvalorizacion.
Asi lo precisoé:

“..)

“Por supuesto que en frente de obligaciones de lingje civil y, puntualmente, en aquellos casos en
que tan sélo se reconoce el denominado interés puro, como sucede con el interés legal civil (inc.
2nral. 1 art. 1617 e inc. 2 art. 2232 C.C.), nada obsta para que se disponga que el pago se realice
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incluyendo, ademas de dichos réditos, la correccién monetaria, pues en este evento la tasa en
cuestion tinicamente refleja el precio adeudado por el uso del dinero, sin miramiento a su poder
adquisitivo (unicidad funcional) (Cfme: cas. civ. de 15 de junio de 1995, CCXXXIV, pag. 873). Al
finy al cabo, la metodologia materia de comentario, esto es, la indexaciéon indirecta a través de
los intereses referidos a la tasa bancaria, solo se aplica en los casos de responsabilidad
contractual de origen mercantil”.[4°]

Por lo tanto, la Sala considera que en casos como el analizado la norma que se debe aplicar es el
articulo 178 del C.C.A.

En consecuencia, para la Sala, y para los efectos del caso concreto, la DIAN debia ajustar la suma
objeto de devolucion por el periodo comprendido entre la fecha en que el contribuyente pagoé el
impuesto al patrimonio hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia constitutiva del derecho a la
devolucién. Y sobre ese capital se liquidan los intereses moratorios a que alude el articulo 177 del
C.C.A. pero una vez vencidos los treinta dias (30) a que alude el articulo 176 del C.C.A., esto es, los
previstos para que cualquier autoridad dicte la resolucion correspondiente en la que adoptara las
medidas necesarias para el cumplimiento de la sentencia.

En tal caso, la indexacién de los pagos se hace conforme con la siguiente formula:

R=Rhx —ncicefinal_
indice inicial

Donde:

R= Impuesto pagado actualizado (lo que se busca)

Rh= Renta histérica (impuesto pagado)

Indice Final: Indice de precios al consumidor certificado por el DANE, del mes inmediatamente

anterior a la sentencia o del mes de la sentencia, si se dicta en el altimo dia.

Indice Inicial: Indice de precios al consumidor certificado por el DANE, del mes en que ocurri6 la

compensacion del impuesto pedido en devolucion.

Los intereses corrientes y moratorios del E.T. En casos como el analizado, tampoco es
procedente restablecer el derecho mediante el reconocimiento de los intereses corrientes y moratorios
previstos en el articulo 863 del E.T. puesto que no se dan los presupuestos para que se aplique esa
norma. En efecto, el articulo 863 del E.T. parte del presupuesto de que el contribuyente present6 una
peticién de devolucion de un saldo a favor, de un pago en exceso o un pago de lo no debido ante la
administracion y que la controversia sobre ese derecho se dirime ante la administracién y la controla
la jurisdicci6n.

Los anteriores casos difieren de la controversia por la declaratoria del régimen de estabilidad
tributaria porque ésta no empieza a instancia de una peticién de devolucién de los impuestos
derivados de ese régimen, sino del reconocimiento del régimen propiamente dicho y las
consecuencias que esa decision comporta.
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De manera que, la sentencia que reconoce ese régimen, como se comentd, tiene un contenido
econdémico pues de esa sentencia surgen obligaciones pecuniarias mutuas: la devoluciéon del impuesto
estabilizado y el pago del mayor impuesto de renta.

Por lo tanto, independientemente de que medie una peticion de devolucién a instancia de la
expedicion de la sentencia, lo cierto es que la devolucion ya no es un asunto que debe ser controvertido
sino, simple y llanamente, cumplido y, por lo tanto, en las condiciones que prevén los articulos 176,
177y 178 del C.C.A.

Valga advertir, ademas, que la Sala, mediante sentencias del 26 de noviembre de 2015 [Expedientes
20122 y 20021]M1 unifico el criterio referido a la forma en que se debia restablecer el derecho en
aquellos casos en que se controvierte la devolucién de saldos a favor, pagos en exceso o de lo no
debido. Concretamente, precis6 que la norma que se debe aplicar en tales eventos es el articulo
863 del E.T.

Dijo la Sala:

“2.13 En lo que tiene que ver con el restablecimiento del derecho por la devolucion de
pagos de lo no debido, o lo que es lo mismo, su reparacion, la Sala advierte que conforme con
el articulo 235 de la Ley 223 de 1995, en materia del impuesto de registro se deben aplicar los
procedimientos establecidos en el Estatuto Tributario para los impuestos del orden nacional, es
decir, lo previsto en el articulo 863 del ordenamiento en cita.

2.13.1 La reparacion, en ese caso, la fijo el legislador dentro de la libertad de configuracion
legislativa que le es propia, en los siguientes términos:

“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 discusioén, desde la fecha de notificaciéon del requerimiento especial o del acto
que niegue la devolucién, segun el caso, hasta la del acto o providencia que confirme total o
parcialmente el saldo a favor.

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 devolucion que se presenten a
partir de la vigencia de esta ley”.

2.13.2 Es decir, la reparacion, en lo que compete a la obligacion dineraria
propiamente dicha, que subyace en la pretensiéon de devolucion del pago de lo no
debido a favor de la sociedad demandante, esta fijada en forma clara por el
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legislador en el articulo 863 citado, lo que impone estarse a lo que dispone dicha
norma.” (negrilla fuera de texto)

(c) Condiciones de pago de los dos puntos porcentuales adicionales del impuesto de renta

Indexaccion (Sic) e intereses de mora: El régimen de estabilidad tributaria, como se preciso,
esta condicionado a que el contribuyente pague los dos puntos porcentuales adicionales del impuesto
sobre la renta, conforme lo prevé el articulo 169 de la Ley 223 de 1995 [240-1 E.T. actualmente
modificado].

Puede ocurrir, entonces, que al momento en que se expida la sentencia que declara la existencia de
ese régimen de estabilidad tributaria el contribuyente no haya pagado los dos puntos porcentuales
adicionales del impuesto de renta. En esos casos, es pertinente que la DIAN exija el pago de ese mayor
impuesto.

Ahora bien, éen qué condiciones se deben pagar los dos puntos porcentuales adicionales del impuesto
de renta?

La Sala considera que para entender satisfecho el pago de la tarifa especial del impuesto de renta del
régimen de estabilidad tributaria, el contribuyente debe pagar los dos puntos porcentuales del
impuesto de renta debidamente actualizados, pues no es lo mismo que el Estado recaude el impuesto,
por ejemplo, en el afio 2001, a que lo reciba, afios después.

Eso es asi en virtud del efecto retroactivo de la sentencia que reconoce el derecho al régimen de
estabilidad tributaria que, como se precis6 anteriormente, implicé el restablecimiento de obligaciones
pecuniarias mutuas, concretamente, que el contribuyente asumiera el deber de pagar la tarifa especial
del impuesto de renta y la DIAN la de devolver los impuestos pagados y que se habrian estabilizado a
instancia de la aplicacion del régimen de estabilidad tributaria.

Para la Sala, en este caso se debe aplicar el principio de integralidad del pagol42], cuya aplicacion la
explica la Corte Suprema de Justicia, en los siguientes términos(43l:

“2. Como se sabe, para que el pago, concebido como arquetipico modo de extinguir las
obligaciones, produzca efectos liberatorios, suficientes para diluir el débito preexistente, debe
ser completo, lo que implica que corresponde al deudor hacerlo ‘bajo todos respectos en
conformidad al tenor de la obligacién’ (art. 1627 C.C.), comprendiendo no sélo el capital, sino
también ‘los intereses e indemnizaciones que se deban’ (inc. 2 art. 1649 ib.).

“Este principio: el de la integridad del pago, por regla, presupone que, tratandose de
obligaciones dinerarias insolutas, debe existir equivalencia cualitativa —y no simplemente
cuantitativa- entre las unidades monetarias entregadas por el acreedor y aquellas con las que el
deudor pretende solventar su prestacion, si se tiene en cuenta que, como efecto del inexorable,
amén de implacable transcurso del tiempo, la moneda se ve afectada —las mas de las veces y,
particularmente en paises con economias deficitarias o inestables- por procesos inflacionarios
que erosionan y, por contera, desdibujan su poder adquisitivo.
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“Es por ello por lo que la Corte ha expresado, que el pago no sera completo, ‘especialmente
respecto de deudores morosos de obligaciones de dinero, cuando éstos pagan con moneda
desvalorizada, o sea, sin la consiguiente correccion monetaria, pues en tal evento se trata de un
pago ilusorio e incompleto, como acertadamente lo sostienen la doctrina y la jurisprudencia, no
s6lo nacional sino foranea, la cual insiste en que si la obligacién no es pagada oportunamente,
se impone reajustarla, para representar el valor adeudado, porque esa es la tinica forma de
cumplir con el requisito de la integridad del pago’ (se subraya; cas. civ. de 30 de marzo de 1984,
CLXXVI, pag. 136. Vid: Sents. de 24 de abril de 1979, CLIX, pag. 107; de 15 de septiembre de
1983, CLXXII, pag. 198; de 19 de marzo de 1986, CLXXXIV, pdg. 24; de 12 de agosto de 1988,
CXCII, pag. 71 y de 24 de enero de 1990, CC, pag. 20).

“Bajo este concreto entendimiento, reconocer, como lo hace el legislador, que ‘El pago efectivo es
la prestacién de lo que se debe’ (se subraya; art.1626 C.C.), implica aceptar, en linea de principio,
que la solucién de la deuda, cuando de obligaciones de dar se trata, sélo se alcanza si se entrega
—in toto- la cosa debida (arts. 1605 ib.). Por tanto, en el caso de obligaciones dinerarias
impagadas, no puede premiarse o favorecerse al deudor a través de la morigeracién de la deuda
—y correlativamente propiciar un empobrecimiento en cabeza del titular del derecho crediticio-
, cuando el desembolso que realiza tan sélo cobija el valor engastado fisicamente en la unidad
monetaria (valor nominal o facial), en veces envilecida, sin verificar si el poder de compra —o
adquisitivo- que ésta tiene, como en sana y justiciera logica corresponde, es igual al que tenia
cuando la obligacién debié ser satisfecha (realismo juridico-monetario), porque si ello no es asi,
si el dinero de hoy no es intrinsecamente el mismo de ayer, entonces el deudor estaria entregando
menos de lo que debe, stricto sensu, lo que implica que su pago, por consiguiente, apenas seria
parcial y, por ende, fragmentado, en tal virtud insuficiente para compeler al acreedor a recibir
(art. 1649 1b.) e impotente para liberarlo de la obligacién, en su cabal alcance y extension
cualitativa y cuantitativa.

“..)

“Por el contrario, admitir que ‘el pago de obligaciones dinerarias, en época de depreciacion
monetaria, debe hacerlo el deudor de acuerdo con el correspondiente ajuste’, tiene el laudable
propésito de procurar ‘que no se produzca el rompimiento del equilibrio de las relaciones
contractuales’, asi como evitar que no se enriquezca de manera injusta una de las partes de la
relacion sustancial a costa de la otra’ (cas. civ. de febrero 21 de 1984, CLXXVI, pdg. 33), lo que
pone de manifiesto, memorando diciente y lozana doctrina —de rectificacion- de la Sala, que esta
‘recomposicién econémica lo tinico que busca, en reconocimiento a los principios universales de
equidad e igualdad de la justicia a los que de manera reiterada alude la jurisprudencia al tratar
el tema de la llamada ‘correccion monetaria’ (G.J, Ts. CLXXXIV, pag. 25, y CC Pag. 20), es
atenuar las secuelas nocivas del impacto inflacionario sobre una deuda pecuniaria sin agregarle
por lo tanto, a esta tltima, nada equiparable a una sancién o un resarcimiento (cas. civ. de 8 de
junio de 1999; exp: 5127), lo que quiere significar que ‘el fundamento de la correccién monetaria
no puede ubicarse en la urgencia de reparar un dafio emergente, sino en obedecimiento,
insistese, a principios mds elevados como el de la equidad, el de la plenitud del pago, o el de la
preservacién de la reciprocidad en los contratos bilaterales’, ya que ‘la pérdida del poder
adquisitivo del dinero no afecta la estructura intrinseca del dano, sino su cuantia’ (se subraya;
cas. civ. de 9 de septiembre de 1999; exp. 5005; Vid: cas. civ. de 28 de junio de 2000; exp: 5348).
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Al fin y al cabo, como bien se ha corroborado por la doctrina especializada, ‘No estamos aqui
frente aun problema de responsabilidad civil sino que, por el contrario, nos hallamos en la 6rbita
del derecho monetario, en donde la indexacién se produce en razéon de haber perdido la moneda
poder adquisitivo. iSélo eso, y nada mas que eso!’.

En consecuencia, lo pertinente es que, para ajustar ese capital, se aplique la misma férmula prevista
para la actualizacion del capital debido por la DIAN por concepto de la devolucion del impuesto
pagado indebidamente por el contribuyente:

R= Rh X —ndice final
indice inicial

Donde:

R= Dos puntos porcentuales adicionales del Impuesto de renta pagado actualizado (lo que se busca)

Rh= Renta histoérica (los dos puntos porcentuales adicionales del impuesto de renta pagado)

Indice Final: Indice de precios al consumidor certificado por el DANE, del mes inmediatamente

anterior a la sentencia o del mes de la sentencia, si se dicta en el Gltimo dia.

Indice Inicial: Indice de precios al consumidor certificado por el DANE, del mes en que se vencié el

plazo para pagar los dos puntos porcentuales adicionales del impuesto de renta.

Ahora bien, ejecutoriada la sentencia que se tiene como parametro para liquidar la indexacién sin que
se haya hecho el pago completo, es procede que se causen intereses de mora, pero a partir de los 30
dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia, que es el plazo que en condiciones normales otorga el
legislador a la DIAN para que expida la orden de devolucion en aquellos casos de peticiones de
devolucién, pagos en exceso o de lo no debido [articulo 863 del E.T].

Por dltimo, es menester precisar que es improcedente liquidar la sancién por mora a partir del
vencimiento del plazo previsto para pagar la tarifa especial del impuesto de renta hasta la fecha en
que efectivamente se pague, por cuanto, la sancién por mora a que alude el articulo 634 E.T. se tipifica
cuando «Los contribuyentes o responsables de los impuestos administrados por la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales, incluidos los agentes de retenciéon (...) no cancelan
oportunamente los impuestos, anticipos y retenciones a su cargo», (...).

Dado que mientras el contribuyente controvertia el derecho al régimen de estabilidad tributaria no
surgi6 la obligacion de pagar la tarifa especial, por sustraccion de materia no se configur6 el hecho
que tipifica la sancidn, esto es, el pago extemporaneo del impuesto.

2. Segundo problema juridico. De la compensacion de las obligaciones tributarias
Precisado lo anterior, corresponde definir el siguiente problema juridico:
¢Es procedente que la DIAN compense el capital debido por el contribuyente por

concepto de la tarifa especial del impuesto de renta del régimen de estabilidad
tributaria con las sumas que la DIAN le debe a ese contribuyente en virtud del
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cumplimiento de la sentencia que reconoce a su favor el derecho al régimen de
estabilidad tributaria y, por ende a la devoluciéon de ciertos impuestos?

La Sala considera que si es procedente la compensacién y, en ese sentido es claro el articulo 861 E.T.
en cuanto dispone:

ARTICULO 861. COMPENSACION PREVIA A LA DEVOLUCION. En todos los casos, la
devolucion de saldos a favor se efectuara una vez compensadas las deudas y obligaciones de
plazo vencido del contribuyente o responsable. En el mismo acto que ordene la devolucion, se
compensaran las deudas y obligaciones a cargo del contribuyente o responsable.

Ademas, esa compensacion procede de oficio, tal como lo prevé el paragrafo del articulo 816 E.T.

ARTICULO 816. TERMINO PARA SOLICITAR LA COMPENSACION.

(..

PARAGRAFO. En todos los casos, la compensacién se efectuard oficiosamente por la
Administracién cuando se hubiese solicitado la devolucion de un saldo y existan deudas fiscales
a cargo del solicitante.

3. Tercer problema juridico. De la prelaciéon en la imputacién de los pagos.

Definido que la DIAN si puede compensar las deudas y obligaciones de plazo vencido del
contribuyente o responsable, procede resolver el siguiente problema juridico:

¢Es procedente que los pagos que por cualquier concepto hagan los contribuyentes
en relaciéon con deudas vencidas a su cargo se sometan a las reglas de la prelacion
en la imputacion del pago?

El articulo 804 E.T. dispone:

ARTICULO 804. PRELACION EN LA IMPUTACION DEL PAGO. A partir del 10 de enero
del 2006, los pagos que por cualquier concepto hagan los contribuyentes, responsables, agentes
de retencion o usuarios aduaneros en relaciéon con deudas vencidas a su cargo, deberdn
imputarse al periodo e impuesto que estos indiquen, en las mismas proporciones con que
participan las sanciones actualizadas, intereses, anticipos, impuestos y retenciones, dentro de la
obligacién total al momento del pago.

Cuando el contribuyente, responsable o agente de retencion impute el pago en forma diferente a
la establecida en el inciso anterior, la Administracién lo reimputara en el orden sefialado sin que
se requiera de acto administrativo previo. (...)

Como se ve, la prelacién en la imputaciéon de pagos tiene lugar cuando estén pendientes de pagar
sanciones actualizadas, intereses, anticipos, impuestos y retenciones. Como en el caso concreto esta
en discusion si procedia la imputacion de pagos a los intereses moratorios que la DIAN consider6 que
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era procedente liquidar por los dos puntos porcentuales adicionales del impuesto de renta, en la
medida en que esos intereses no se causan no se aplica la regla de 1a prelacién de imputacion de pagos.

B. ANALISIS DEL CASO CONCRETO
1. Hechos relacionados con el régimen de estabilidad tributaria

- El 21 de septiembre de 2000, el Banco Colpatria le manifest6 a la DIAN su interés en
suscribir un contrato de estabilidad tributaria.

- Habida cuenta de que la DIAN suscribio el contrato de estabilidad tributaria por un afio, el
Banco Colpatria insisti6 en la suscripciéon del contrato por un término de 10 afios.

- El 22 de diciembre del afio 2000, la DIAN resolvi6 desfavorablemente la peticion formulada
por el banco, mediante oficio 2717.

- El Banco interpreté que se habia configurado a su favor el silencio administrativo positivo
que le daba acceso al régimen de estabilidad tributaria por un periodo de 10 afos y lo
protocoliz6 mediante escritura pablica 04369 del 28 de diciembre del afio 2000.

- El 2 de abril de 2002, mediante Resoluciéon 2805, 1a DIAN revoco el acto presunto ficto
positivo.

- Contra la Resolucion 2805 de 2002, el Banco interpuso demanda en accién de nulidad y
restablecimiento del derecho.

- El 7 de abril de 2008, la Sala Especial Transitoria de Decision 4C de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado anul6 la Resolucién 2805 de 2002 y, a titulo
restablecimiento del derecho, reconocié el régimen de estabilidad tributaria a favor del Banco
Colpatria.

2. Hechos relacionados con el impuesto solicitado en devolucion

- El 28 de mayo y el 23 de septiembre de 2004, el Banco Colpatria pagd, respectivamente, la primera

y segunda cuota del impuesto al patrimonio que se causo por ese afio.

- Con fundamento en la sentencia del 7 de abril de 2008, el 4 de julio de ese afio, el demandante pagb

el incremento del impuesto sobre la renta correspondiente a los afios gravables 2001 a 2007, segtin

lo exigia elarticulo 240-1 del E.T.[44]
- La demandante le pidi6 a la DIAN la devolucién del impuesto al patrimonio de los anos
gravables 2004, 2005, 2006, 2007y 2008, la sobretasa del impuesto de renta de los periodos
gravables 2003, 2004, 2005 y 2006 y el gravamen a los movimientos financieros (GMF) de
los periodos de enero de 2001 a junio de 2008 por un valor de setenta mil trescientos noventa
y dos millones novecientos diez y siete mil pesos moneda corriente ($70.392.917.000).
También pidi6 “el reconocimiento y la devolucién de los intereses de mora liquidados de
conformidad con las normas tributarias, por el pago de lo no debido, por exigencia de la
DIAN, desde el momento en que se efectuaron dichos pagos y hasta que se efectiie la
devolucién de las sumas referidas ...”l45].

La primera y segunda cuota del impuesto al patrimonio del afio 2004, objeto de discusion en
el presente proceso, ascienden a la suma de $565.044.000y $565.043.000, respectivamente,
para un total de $1.130.087.000.
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- La peticion fue resuelta de manera separada por cada impuesto, cuota o periodo discutido.
Por lo tanto, en lo que concierne a la primera y segunda cuota del impuesto al patrimonio por
el afio 2004, la DIAN expidi6 las siguientes resoluciones:

O Resolucion 608 1197 del 8 de septiembre de 2008, que decidio:

“ARTICULO PRIMERO: RECONOCER a favor de la sociedad BANCO COLPATRIA RED
MULTIBANCA COLPATRIA S.A. NIT 860.034.594-1, la suma de QUINIENTOS SESENTA Y
CINCO MILLONES CUARENTA Y CUATRO MIL PESOS ($565.044.000), como pago de lo no
debido, correspondiente al Impuesto al Patrimonio (primera cuota) del afio gravable 2004.

ARTICULO SEGUNDO: COMPENSAR la suma de QUINIENTOS SESENTA Y CINCO
MILLONES CUATRO MIL PESOS ($565.004.000) M/CTE, a la Sociedad BANCO
COLPATRIA RED MULTIBANCA COLPATRIA S.A. NIT 860.034.594-1, del valor reconocido
en el articulo primero de esta Resolucion.

COMPENSARA PHIODO N2 DECLARACIOM BPUESTO INTERESES
RENTA i JODDOD1S516381 5 1/4.863000 5 FLAF 0D
RENTA 002 IO ORC 161 5 sBozomn 5 46.354. 000
RENTA Nz J0DDOU1590116 S n30000 5 200,000
RENTA 4 1900308052034 S 23600000

RENTA 05 J100000197956 5 123003000

TOTALA COMIPENSAR § S5 (WAL ()

ARTICULO TERCERO: DEVOLVER en cheque a la sociedad BANCO COLPATRIA RED
MULTIBANCA COLPATRIA S.A. NIT 860. 034.594-1, la suma de CUARENTA MIL PESOS
($40.000) M/CTE, del valor reconocido en el articulo primero del resuelve de esta providencia.
Se advierte al REPRESENTANTE LEGAL que podra reclamarlo personalmente, mediante
persona autorizada o por intermedio de apoderado en la Carrera 7 No. 34 — 65, Piso 2°, Bogota
D.C., transcurrido un (1) dia habil de notificada esta providencia.

ARTICULO CUARTO: NOTIFICAR ...

0 Resolucion 0684 1012 de 30 de junio de 2009, mediante la que la DIAN, en
reconsideracion, confirmé la Resolucion 608 1197 del 8 de septiembre de 2008.

@ Resolucion 630-0015 de 13 de noviembre de 2008, mediante la que la DIAN rechazo6 la
solicitud de intereses presentada por el Banco Colpatria sobre primera cuota del impuesto al
patrimonio del afio 2004 ($565.044.000).

@ Resolucion 684-0015 de 30 de julio de 2009, que, en reconsideraciéon, confirmé la
Resolucion 630-0015 de 13 de noviembre de 2008.

@ Resolucion 608 1198 del 8 de septiembre de 2008, mediante la que 1la DIAN resolvi6:
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“ARTICULO PRIMERO: RECONOCER a favor de la sociedad BANCO COLPATRIA RED
MULTIBANCA COLPATRIA S.A. NIT 860.034.594-1, la suma de QUINIENTOS SESENTA Y
CINCO MILLONES CUARENTA Y TRES MIL PESOS ($565.043.000), como pago de lo no
debido, correspondiente al Impuesto al Patrimonio (SEGUNDA CUOTA) del afio gravable
2004.

ARTICULO SEGUNDO: COMPENSARla suma de CUATROCIENTOS TREINTA Y
NUEVE MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y TRES MIL PESOS ($439.783.000) M/CTE,
a la Sociedad BANCO COLPATRIA RED MULTIBANCA COLPATRIA S.A. NIT 860.034.594-
1, del valor reconocido en el articulo primero de esta Resolucion.

COMPENSARA PHUIODO N2 DECLARACION IPMUESTO

RENTA 2005 9100000197956 S 136.655.0DD
RENTA Pt |l 9100000197956 S 12172000
RENTA Fub | 9100000724077 S5 255.375.000
RENTA F.t J100005324784 5 35.631.000

TOTAL A CONPENSAR 5$439_783 000

ARTICULO TERCERO: DEVOLVER la suma de CIENTO VEINTICINCO MILLONES
DOSCIENTOS SESENTA MIL PESOS ($125.260.000) M/CTE, solicitada por la sociedad
BANCO COLPATRIA RED MULTIBANCA COLPATRIA S.A. NIT 860. 034.594-1, del valor
reconocido en el articulo primero de esta Resolucidn, con titulos de devolucion de impuestos
(TIDIS) emision 2008 “DECEVAL S.A.”. Se advierte al beneficiario que podra reclamarlos
personalmente o por intermedio, de apoderado en el Banco de Colombia Centro Internacional
— Carrera 7 No. 30 - A — 28 de la ciudad de Bogota D.C., una vez cumplido un (1) dia habil de
notificada esta providencia.

ARTICULO CUARTO: NOTIFICAR ...

@ Resolucion 0684 1013 de 30 de junio de 2009, mediante la que la DIAN, en
reconsideracion, confirmoé la Resolucion 608 1198 del 8 de septiembre de 2008.

@ Resolucion 630 0008 del 3 de octubre de 2008, mediante la que la DIAN rechazo6 la
solicitud de intereses presentada por el Banco Colpatria sobre segunda cuota del impuesto al
patrimonio del afio gravable 2004 ($565.043.000).

0 Resolucion 684 016 de 30 de julio de 2009, mediante la que la DIAN, en reconsideracion,
confirmé la Resoluciéon 630 0008 del 3 de octubre de 2008.

3. Naturaleza de los actos administrativos demandados
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Como se puede apreciar, la DIAN expidi6 8 resoluciones. Con unas resolvi6 la peticiéon de devolucion
de la respectiva cuota del impuesto al patrimonio y, con otras, la peticiéon sobre el reconocimiento de
intereses.

Las resoluciones que resolvieron la peticion de devoluciéon son actos demandables por el hecho de
haber creado una situacién juridica nueva, esto es, la compensacion de la deuda que el Banco
Colpatria debia a la DIAN por concepto del impuesto de renta por los ahos 2001 a 2007.

En efecto, en la parte considerativa de las Resoluciones 608 1197 y 608 1198 de 2008, la DIAN
argument6 que, en virtud de los efectos ex tunc de la sentencia del 7 de abril de 2008, habia que
liquidar la sancién por mora a cargo del Banco Colpatria respecto de los dos puntos porcentuales
adicionales del impuesto de renta causado por los afios gravables 2001 a 2007.

El capital resultante de esa liquidacion lo imput6 a las deudas vencidas en las condiciones previstas
en el articulo 804 E.T.l461Y dado que en virtud de la liquidacion e imputacion hechas result6é un pago
pendiente de pagar por el Banco Colpatria, la DIAN compens6 parte del monto que ordené devolver
con la deuda liquidada. En este entendido, se reitera, las resoluciones analizadas crearon una
situacion juridica nueva y, por tanto, son susceptibles de ser demandadas ante esta jurisdiccion.[47]

De otra parte, también son demandables las resoluciones que decidieron la peticion de
reconocimiento de los intereses moratorios pues, en la medida en que los negaron, crearon una
situacion juridica nueva. Estas resoluciones son objeto de la presente litis.

4. Revision de las sentencias apeladas y solucién de los problemas juridicos planteados
en el recurso de apelaciéon que presentaron las partes

a) Sentencias apeladas

En las sentencias del 21 de julio de 2011, 22 de julio de 2010 y 22 de junio de 2011 [expedientes 19045,
18551y 18962. Primera y segunda cuota del impuesto al patrimonio], el a quo anuld las Resoluciones
608-1197 del 8 de septiembre 2008, 0684-001012 del 30 de junio de 2009, 630-0015 del 13 de
noviembre de 2008 y 684-0015 del 30 de julio de 2009, y anul6 parcialmente las Resoluciones 608-
1198 del 8 de septiembre 2008, 0684-001013 del 30 de junio de 2009, 630-0008 del 3 de octubre de
2008 y 684-016 del 30 de junio de 2009. Consideré improcedente la liquidacién de la sancion por
mora que hizo la DIAN, e inaceptable el hecho de que esa institucion no le reconociera al Banco
Colpatria intereses por el detrimento patrimonial sufrido. Por tanto, anulé la compensacién, orden6
la devolucién de $566.004.000 y $439.783.000 y condend a la DIAN al pago de los intereses legales
del 6%, que liquid6 en cuantia de $147.467.484 y $128.547.283.

b) De la nulidad de los actos administrativos demandados

Habida cuenta de que las dos partes apelaron y que los problemas juridicos discutidos son los mismos
que se plantearon al inicio de las consideraciones de esta sentencia, la Sala procede a resolver la litis
de la siguiente manera, siguiendo los pardmetros expuestos inicialmente.
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(1) De si procedia liquidar el interés moratorio sobre los dos puntos porcentuales adicionales del

impuesto sobre la renta de los afios 2001 a 2007. De si es procedente la indexacion

En el caso concreto las partes no controvierten que el Banco Colpatria hizo los siguientes pagos:

Inoemento dos
GRAVARLE No Stiker e Renglon iciad en s Dedaracon Régamen
Privada Estubiidad
Tribularia
2001 0000015163813 04-Mar-04 53 16.956.433.000 5.934.753.000 339.129.000
2002 R5673 07-Abr-04 60 3.049.159.000 2.817.206.000 160.983.000
2003 0D0OD15901167 15-Abhr-04 36 3423 15.000 1.198.125.000 63.465.000
2004 19003030520243 28-Feb-07 69 2.515.485.000 330.420.000 50.309.000
2005 1165502552971 13-Oct-06 69 37.808.953.000 | 12.233.135.000 | 756.179.000
2006 1106500036057 30-May-07 69 53.362.150.000 | 13.351L.753.000 | 1.077.243.000
2007 1107601634461 30-Ahr-038 64 FA.655.766.000 | 25.722.960.000 | 1.513.116.000
68.638.352.000 | 3.965.424 000

La DIAN controvierte que el pago esta incompleto porque el Banco Colpatria no pagd los intereses
moratorios, por eso, en los actos demandados los totaliz6.

En efecto, en las Resoluciones 608 1197y 608 1198 de 2008 no se dijo a cuanto ascendia la deuda por
concepto de intereses de mora, ni la forma como se calcularon. En tales actos administrativos
simplemente se aprecian los totales que fueron imputados a capital e intereses en virtud de la
aplicacion del articulo 804 del E.T. referido a la prelacion de imputacién de créditos.

En la Resoluciéon 001012 del 30 de junio de 2009, que confirmo la Resolucién 608 1197 de 2008, la
DIAN explico la forma en que la administracion tributaria reimputé los pagos hechos por el Banco
Colpatria a capital e intereses. Dijo lo siguiente:

“La administracion tributaria aplicando en la forma debida lo preceptuado en el articulo transcrito
efectud la reimputacion de los pagos de la siguiente manera:

ANO rEcigo  FECHADE .o INTESRESE SALDO
GRAVA 0 PRESENTA ! MORATOR PAGO  PENDIE
BLE 0. CION 10S NTE
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1900311053 164.266. 339.120.0  174.863.0
2001 2012 04-jul-08 000 174.863.000 00 00
1900311053 77.971.00 160.983.0 83.012.00
2002 2021 04-jul-08 0 83.012.000 00 0
1900311053 33.155.0 68.465.00 35.310.00
2003 2037 04-jul-08 00  35.310.000 0 0
1900311053 26.709.0 = 236.000.00 @ 262.709.0 23.600.00
2004 2044 04-jul-08 00 o* 00* 0
1900311053 479.395. 756.159.0 128.008.0
2005 2051 04-jul-08 000 276.764.000 00 00

Por efecto de la reimputacion consagrada en el articulo 804 del Estatuto Tributario, se genera un
saldo pendiente de pago, y de conformidad a lo preceptuado en el paragrafo del articulo
816 ibidem, en todos los casos la compensacion se efectuara oficiosamente por la administraciéon
cuando se hubiese solicitado la devolucion de un saldo y existan deudas fiscales a cargo del
solicitante ...”

Se observa en el cuadro descrito anteriormente que, en la columna de intereses moratorios afno
gravable 2004 y en la columna de pago, se resefnaron los siguientes valores, respectivamente:
Doscientos treinta y seis millones ($236.000.000) y doscientos sesenta y dos millones, setecientos
nueve mil pesos. Verificado el acervo probatorio que obra en el expediente, se constata que, en
realidad, los valores correctos son: Veintitrés millones seiscientos mil pesos ($23.600.000) y
veintiséis millones, setecientos nueve mil pesos. Por lo tanto, el pago efectuado por el demandante
fue de cincuenta millones, trescientos nueve mil pesos ($26.709.000+$23.600.000= $50.309.000).

De otra parte, adviértase que la reimputacién de pagos que hizo la DIAN en virtud de la liquidacién
de los intereses moratorios arroja un saldo a deber por el aflo 2005 de $128.008.000, cuando lo
pertinente era, siguiendo la 16gica del cuadro, que quedara un saldo pendiente de $276.764.000.

¢De donde surge, entonces, el monto de $128.008.0007?
Esta cifra surge de restar al capital que habria quedado pendiente de deber, esto es, a los

$276.764.000, los $148.777.000 [$136.655.000+12.122.000] que se compensan en la Resolucion
608 1198 de 2008, asi:

COMPENSAR A PERIODO | N° DECLARACION | IMPUESTO
RENTA 2005 9100000197956 136.655.000

RENTA 2005 9100000197956 12.122.000

RENTA 2006 9100000724077 255.375.000

RENTA 2007 9100005324784 35.631.000

TOTAL A COMPENSAR $439.783.000
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Conforme con los hechos expuestos y el analisis planteado en los considerandos de esta sentencia, la
Sala precisa que la sentencia del 7 de abril de 2008 (Expediente 2004 00406), que dict6 la Sala
Especial Transitoria de Decision 4C del Consejo de Estado, es una sentencia constitutiva en la medida
que reconoce dos derechos: uno explicito, como es el derecho del Banco Colpatria a gozar el régimen
de estabilidad tributaria de manera retroactiva a partir del afio gravable 2001. Y, otro, implicito, el
derecho a la devolucion de los impuestos creados y causados durante el régimen de estabilidad
tributaria, y pagados por el contribuyente sin estar obligado a ese pago. Como condicién para que se
consoliden esos derechos, el Banco Colpatria debe satisfacer a cabalidad el pago de la tarifa del
impuesto de renta prevista para ese régimen de estabilidad.

La DIAN, en las Resoluciones 608 1197y 608 1198 de 2008 no controvirtio el derecho a la devoluciéon
de la primera y segunda cuota del impuesto al patrimonio causado por el afio 2004. Sin embargo,
alegb que para entender satisfecho el pago de la tarifa del impuesto de renta prevista para ese régimen
de estabilidad, el Banco Colpatria debia pagar la sancion por mora del articulo 634 del E.T.

La Sala insiste en que, en el caso concreto, no era procedente que la DIAN liquidara la sancién por
mora respecto de la tarifa especial del impuesto de renta del régimen de estabilidad tributaria que
debio pagar el Banco Colpatria.

Pero para entender debidamente cumplido el efecto de la sentencia del 7 de abril de 2008, la Sala
considera que el Banco Colpatria debi6 pagar los dos puntos porcentuales adicionales de renta
debidamente actualizados desde la fecha en que debieron pagarse hasta la fecha en que se hizo el
pago, esto es, hasta 4 de julio de 2008.

Para el efecto, se tendra en cuenta el IPC vigente a la fecha en que venci6 el plazo para pagar la tarifa
especial del impuesto de renta del régimen de estabilidad tributaria, por los afios gravables 2001 a
2007, y el IPC vigente a la fecha de ejecutoria de la sentencia del 7 de abril de 2008 (18 de junio de
2008)48],

Las bases y las fechas del IPC, que se deben a tener en cuenta para hacer la respectiva liquidacion del
capital indexado son las siguientes:

La liquidacién queda, en consecuencia, asi:
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BANCO COLPATRIA EXPEDIENTE 18551
DEUDA A CARGO DE COLPATRIA A FAVOR DE LA DIAN
Afo Incremento imporrenta Fecha final - Indice Fecha inicial -Indice
pagado
2001| $ 339.129.000 18/06/08 4/03/04
96,47
2002| $ 160.983.000 18/06/08 [ 7/04/04
98,47
2003| $§ 68.465.000 18/06/08 | 15/04/04
9847
2004| $ 50.309.000 18/06/08 [ 28/02/07
98.47
2005| $ 756.179.000 18/06/08 [ 18/10/06
98,47
2006| $ 1.077.225.000 18/06/08 | 30/05/07
98,47
2007| $ 1.513.095.000 18/06/08 | 30/04/08
98,47
$ 3.965.385.000
INDEXACION: $ 350.464.566

Valga precisar que el articulo 170 del C.C.A. faculta al juez para estatuir disposiciones nuevas en
reemplazo de las acusadas, y modificar o reformar éstas. Por lo tanto, esté facultado para establecer
que el Banco Colpatria le adeuda a la DIAN la suma de $350.465.000!49], a titulo de los dos puntos
porcentuales adicionales del impuesto de renta de los afios 2001 a 2007, debidamente actualizados.

(a) Intereses de mora:

Ahora bien, la Sala también concluy6ls°] que si era procedente que la DIAN calculara la sancién por
mora a cargo del Banco Colpatria respecto de la tarifa especial del impuesto sobre la renta del régimen
de estabilidad tributaria si este impuesto no se pagaba dentro los treinta (30) dias siguientes a la fecha
de ejecutoria de la sentencia que declara la existencia del régimen de estabilidad tributaria. En el caso
concreto, la sentencia del 7 de abril de 2008 qued6 ejecutoriada el 18 de junio de 2008 y los 30 dias
a que alude el articulo 176 del C.C.A. vencieron el 31 de julio de 2008.

En consecuencia, la sancién por mora de que trata el articulo 634 E.T. no se caus6 puesto que el Banco
Colpatria pag6 el impuesto dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia, esto es,
antes del 31 de julio de 2008 (el 4 de julio de 2008).
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(b) Pago debido por el Banco Colpatria a la DIAN

Recapitulando lo dicho, se tiene que el Banco Colpatria, a la fecha de ejecutoria de la sentencia del 7
de abril de 2008, le debia a la DIAN, un capital de $350.465.000 por concepto de la indexacion de
los dos puntos porcentuales adicionales del impuesto de renta de los ahos 2001 a 2007, debidamente
indexado.

(2) De la devolucién de la primera y segunda cuota del impuesto al patrimonio. De si es procedente
liquidar indexacién, intereses legales, corrientes o moratorios a favor del Banco Colpatria.

(a) Indexacion del capital:

La Sala reitera que, para este caso, en virtud de la sentencia del 7 de abril de 2008, que profiri6 la Sala
Especial Transitoria de Decisién 4C de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, surgi6 el derecho del Banco Colpatria a la devolucién de la primera y segunda cuota del
impuesto al patrimonio causada por el afio 2004, a partir de la ejecutoria de esa sentencia [18 de junio
de 2008]. El derecho a la devolucion no es objeto de controversia por parte de la DIAN.

Se controvierte si era pertinente que el Tribunal condenara a la DIAN a liquidar y pagar los intereses
legales a que alude el articulo 1617 del C.C.

La demandante aleg6 que lo procedente era que se le reconocieran los intereses corrientes y
moratorios del articulo 863 E.T.

La DIAN aleg6, en cambio, que no procede ninguno de los tipos de interés sefialados porque, de una
parte, el Banco no pidi6 en la demanda el reconocimiento de intereses legales. Por eso, cuestion6
como “ultra petita” el fallo del a quo. La DIAN también pidié que se reiterara la sentencia de la
Secci6n Cuarta del Consejo de Estado, que precis6 que no es procedente aplicar las normas del Codigo
Civillsl cuando se trata de liquidar intereses. De otra parte, la DIAN alegb que aceptd devolver el
impuesto y que, precisamente por eso, resolvio la peticiéon dentro del término legal. Que, por tanto,
no hay lugar a condenar a la DIAN al pago de intereses corrientes o moratorios del articulo 863 E.T.

La Sala, en esta oportunidad, revoca la condena impuesta por el a quo a la DIAN, en cuanto ordend
pagar el interés legal del 6%.

Conforme con lo expuesto en la parte considerativa de la sentencia, debe entenderse que, en virtud
del restablecimiento del derecho derivado de la sentencia del 7 de abril de 2008, que profiri6 la Sala
Transitoria 4C del Consejo de Estado, la DIAN debié devolver la primera y segunda cuota del
impuesto al patrimonio debidamente indexada, esto, es, en los términos del articulo 178 del C.C.A.

Y aunque la DIAN tiene la razon en cuanto a que en las pretensiones de la demanda el Banco Colpatria
siempre pretendio el reconocimiento de los intereses corrientes y moratorios del articulo 863 E.T.,
mas no los intereses legales, no se viola el principio de congruencia ni se incurre en la expedicién de
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un fallo ultra petita, por el hecho de definir el restablecimiento del derecho en las condiciones que
conforme con la ley corresponde.

Para el efecto, es menester partir de lo resuelto en los actos administrativos que fueron demandados
en cada uno de los expedientes acumulados, asi:

Expedientes 19045 y 18692. Primera cuota del Impuesto al patrimonio afio 2004

En estos expedientes se demandaron las resoluciones que ordenaron la devolucién y compensacion
de la primera cuota del impuesto al patrimonio [Resoluciones 608 1197 de 2008 y 1012 de 2209]
como las que negaron el reconocimiento de intereses [Resoluciones 630-015 del 3 de octubre de 2008
y 0684-0015 de 30 de julio de 2009].

Dado que en esta instancia se considera que procedia la devolucion de los $565.044.000 debidamente
indexados, se procede a precisar el monto de la indexacién, asi:

DEUDA A CARGO DE LA DIAN A FAVOR DECOLPATRIA :
INDEXACCION DE LA PRIMERA CUOTA DEL IMPUESTO AL PATRIMONIO ANO
Afo primera cuota Fecha final - Indice.18- | Fecha inicial - Indice.28-| Valor indexado
impuesto patrimonio 06-2008 05-04
2004-2008 $ 565.044.000 188,69 151,47 $ 703.889.56!
Indexaccion debida | $ 138.845.565

Expediente 18551 [Expediente 2009-00278 acumulado]. Segunda cuota del Impuesto
al patrimonio afio 2004

En este expediente estin demandadas tanto las resoluciones que ordenaron la devolucién y
compensacion de la segunda cuota del impuesto al patrimonio [Resoluciones 608 1198 de 2008 y
1013 de 2209] como las que negaron el reconocimiento de intereses [Resoluciones 630-008 del 3 de
octubre de 2008 y 0684-0016 de 30 de julio de 2009].

Al igual que para la primera cuota, respecto de la segunda cuota también procede la indexaciéon
respecto del capital devuelto, esto es, sobre los $565.043.000. Por lo tanto, la indexacién queda asi:

DEUDA A CARGO DE LA DIAN A FAVOR DECOLPATRIA |
INDEXACCION DE LA SEGUNDA CUOTA DEL IMPUESTO AL PATRIMONIO .
Ano Segunda cuota impuesto | Fecha final - Indice.18-06- | Fecha inicial - Indice.23
patrimonio 2008 04 —
2004-2008 $ 565.043.000 188,69 152,83
Indexacion debida $ 132.581.574
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(b) Intereses de mora del articulo 177 del C.C.A. Compensacion de obligaciones mutuas.

Ahora bien, dado que a partir de la sentencia del 7 de abril de 2008 (Sala Transitoria 4C del Consejo
de Estado) la DIAN adquiri6 la obligacion de devolver la primera y la segunda cuota del impuesto al
patrimonio causada por el afio 2004, el Banco Colpatria si tiene derecho a que se le reconozca el
interés por mora, pero no con fundamento en el articulo 863 del E.T., sino con fundamento en
articulo 177 del C.C.A. habida cuenta de que, tal como se precisd en la parte considerativa de esta
sentencia, el fallo que reconoci6 el derecho del Banco Colpatria al régimen de estabilidad tributaria
es una sentencia constitutiva que tiene, ademés, el componente econdémico derivado del
restablecimiento del derecho: el pago de obligaciones pecuniarias mutuas.

El articulo 177 del C.C.A. exige reconocer intereses comerciales. Tales intereses estan previstos en el
articulo 884 del C.Co., asi:

Articulo 884. Cuando en los negocios mercantiles haya de pagarse réditos de un capital, sin
que se especifique por convenio el interés, éste sera el bancario corriente; si las partes no han
estipulado el interés moratorio, serd equivalente a una y media veces del bancario corriente y
en cuanto sobrepase cualquiera de estos montos el acreedor perdera todos los intereses, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 72 de la Ley 45 de 1990.

Se probara el interés bancario corriente con certificado expedido por la Superintendencia
Bancaria.

En consecuencia, la Sala condenara a la DIAN a que liquide y pague los intereses moratorios previstos
en el articulo 884 del C.Co.

Ahora bien, esos intereses solo se causan, se reitera, a partir de los treinta (30) dias siguientes a la
ejecutoria de la sentencia, porque ese es el plazo que el articulo 176 del C.C.A. le concede a la
administracion para disponer de lo necesario para ejecutar la sentencia. En concreto, los intereses se
causan desde el 1 de agosto de 2008.

En los expedientes acumulados consta que el Banco Colpatria radicé la peticién de devolucion el 28
de julio de 2008. Por disposicién del articulo 855 del E.T.[52], la DIAN tiene un plazo de treinta (30)
dias para resolver la peticion, so pena de incurrir en intereses de mora del articulo 863 del E.T., si no
esta en discusién el monto a devolver y no se ordena la devolucion.

En el caso concreto, como se precisd, cuando se present6 la peticion de devolucién, ese derecho ya no
era controvertible. Por eso, para la Sala, la norma aplicable al caso concreto es el articulo 176 del
C.C.A.y no el articulo 855 del E.T.

De manera que, independientemente de que la demandante haya interpuesto la peticion de
devolucién el 28 de julio de 2008, es menester precisar que ya para esa fecha la DIAN tenia la
obligacion de tomar las medidas pertinentes para devolver el monto del capital debido al Banco
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Colpatria. Por tanto, el plazo para tomar esas medidas vencieron el 31 de julio y, por tanto, a partir
del primero de agosto empezaron a causarse en su contra y a favor del Banco Colpatria los intereses
moratorios a que alude el articulo 177 del C.C.A., esto es, los comerciales moratorios previstos en el
articulo 884 del Codigo de Comerciols3], causados sobre el capital [primera y segunda cuota del
impuesto al patrimonio 2004], debidamente indexada.

Ahora bien, los intereses moratorios se causan hasta que efectivamente se devuelva la primera y la
segunda cuota del impuesto al patrimonio por el afio 2004. En este caso esta probado que mediante
las Resoluciones 608 1197 y 608 1198 de 2008 la DIAN ordené la devolucion parcial de la primera y
segunda cuota del impuesto al patrimonio, pues orden6 la compensaciéon con el mayor impuesto de
renta debido.

En efecto, mediante la Resolucion 608 1197, la DIAN ordend la devolucion de $40.000 transcurrido
un dia habil de notificada esa providencia, y mediante la Resolucién 608 1198 de 2008 orden¢ la
devolucion de $125.260.000 con TIDIS que podian reclamarse una vez cumplido un dia habil de
notificada la resolucion. En sintesis, la devolucién parcial se hizo efectiva el 10 de septiembre de 2008,
puesto que la notificacién se surti6 el dia 8 del mismo mes y afo.

Por consiguiente, la Sala considera que debe hacer dos periodos de liquidacién de los intereses
moratorios. El primer periodo se causa desde el primero de agosto de 2008 hasta el 10 de septiembre
del mismo afo, sobre las sumas que la DIAN debi6é devolver debidamente indexadas, esto es, sobre
los $703.890.000 por la primera cuota del impuesto al patrimonio, y sobre los $697.625.000 por la
segunda cuota del impuesto al patrimonio.

Las liquidaciones quedan asi:

Expediente 18962. Primera cuota del Impuesto al patrimonio afio 2004

INTERESES COMERCIALES MORATORIOS DEBIDOS POR LA DIAN AL BANCO COLPATRIA DESDE EL PR
HASTA EL 10 DE SEPTIEMBRE DE 2008 (ARTICULOS 177 del C.C.A. Y 844 C.Co.). PRIMERA CUOTA IMPUI

CAPITAL:$703.890.000.
Capital Desde Hasta Tasa Interés DIAS DE MO
703.890.000 1108708 10/09/08 3227

Expediente 18551 [Expediente 2009-00278 acumulado]. Segunda cuota del Impuesto
al patrimonio afio 2004

INTERESES COMERCIALES MORATORIOS DEBIDOS POR LA DIAN AL BANCO COLPATRIA DESDE EL PRIM
HASTA EL 10 DE SEPTIEMBRE DE 2008 (ARTICULOS 177 del C.C.A. Y 844 C.Co.). PRIMERA CUOTA IMPUES

CAPITAL:$703.890.000.
Capital Desde Hasta Tasa Interés DIAS DE MORA
697.625.000 1/08/08 10/09/08 3227
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Ahora bien, el segundo periodo se causa desde el 11 de septiembre del anho 2008 hasta que
efectivamente se pague la suma de $925.750.000.

Esta cifra se obtiene de sumar el saldo de la primera y segunda cuota del impuesto al patrimonio
debidas por la DIAN al 10 de septiembre de 2008: ($703.890.000 + $697.625.000=$1.401.515.000)
menos lo que fue devuelto por la DIAN el 10 de septiembre de 2008 ($40.000 +
$125.260.000=$125.300.000), para un total debido por la DIAN DE $1.276.215.000, menos lo
debido por el Banco Colpatria a la DIAN por concepto de indexaciéon del mayor impuesto de renta:
$350.465.000.

(c) Monto debido por la DIAN al Banco Colpatria por concepto de indexacion e interés moratorio

Corolario de lo dicho se tiene que, al 10 septiembre de 2008, fecha a partir de la cual el Banco
Colpatria qued6 facultado para reclamar la devolucién parcial de la primera y segunda cuota del
impuesto al patrimonio por el afio 2004, la DIAN le quedd debiendo al Banco los siguientes
conceptos, que en la parte resolutiva se ordenara pagar:

1. Interés moratorio causado desde el 1 de agosto al 10 de septiembre de 2008 por la primera
cuota del impuesto al patrimonio: $25.515.000

2. Interés moratorio causado desde el 1 de agosto al 10 de septiembre de 2008 por la segunda
cuota del impuesto al patrimonio: $25.288.000

3. Saldo debido por concepto de la primera y segunda cuota del impuesto al patrimonio:
$925.750.000

4. Interés moratorio causado desde el 11 de septiembre de 2008 hasta que efectivamente se
pague la suma de $925.750.000

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

FALLA

PRIMERO: MODIFIiCASE el numeral primero de la sentencia del 21 de julio de 2011, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Subseccién A, en el contencioso de nulidad y
restablecimiento del derecho iniciado por el Banco Colpatria contra la DIAN, que anul6 la Resolucién
No. 608-1197 de 2008 y la que la confirm6, la No. 0684-1012 de 30 de junio de 2009, que resolvieron
la devolucién de la primera cuota del impuesto al patrimonio por el aho 2004. [Expediente 19045
Primera cuota del impuesto al patrimonio afio 2004]. En su lugar, ANULANSE parcialmente los
actos demandados.

SEGUNDO. CONFiRMASE el numeral primero de la sentencia del 22 de junio de 2011, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Subseccion A, en el contencioso de nulidad y
restablecimiento del derecho iniciado por el Banco Colpatria contra la DIAN, que anul6 la Resolucion
630-0015 del 13 de noviembre de 2008, que rechazd la peticién de reconocimiento de intereses a

i PricewaterhouseCoopers Servicios Legales y Tributarios Ltda, Calle 100 No. 11a-35, Bogotd, Colombia
Tel: (57-1) 634 0555, Fax: (57-1) 610 4626, www.pwc.com/co



pwec

favor del Banco Colpatria, y la 684-0015 del 30 de junio de 2009 que la confirmé [Expediente 18962
Primera cuota del impuesto al patrimonio afio 2004].

TERCERO. CONFIRMASE el numeral primero de la sentencia del 22 de julio de 2010, proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Subseccion B, en el contencioso de nulidad y
restablecimiento del derecho iniciado por el Banco Colpatria contra la DIAN, que anul6 parcialmente
la Resolucion No. 608-1198 de 2008 y la que la confirmé, la No. 0684-1013 de 2009, que resolvieron
la devolucién de la segunda cuota del impuesto al patrimonio por el ano 2004. [Expediente 18551
Segunda cuota del impuesto al patrimonio afio 2004].

CUARTO. CONFIRMASE PARCIALMENTE el numeral segundo de la sentencia del 22 de julio
de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Subseccién B, en el contencioso
de nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por el Banco Colpatria contra la DIAN, que anul6
parcialmente las Resoluciones No. 630-0008 del 3 de octubre de 2008, que rechazé la peticiéon de
reconocimiento de intereses a favor del Banco Colpatria, y 1a 684-0016 del 30 de julio de 2009 que la
confirmé. [Expediente 18551 Segunda cuota del impuesto al patrimonio afio 2004].

QUINTO. REVOCANSE el numeral segundo de las sentencias del 21 de julio, de 22 de junio de
2011 y el tltimo parrafo del numeral segundo de la sentencia del 22 de julio de 2010. En su lugar, a
titulo de restablecimiento del derecho se decide:

1. DECLARESE que el Banco Colpatria le adeuda a la DIAN por concepto de indexacion del
mayor impuesto de renta debido por los anos 2001 a 2007 la suma de $350.465.000

2. DECLARESE que la DIAN le adeuda al Banco Colpatria por concepto de indexacién de la
primera y segunda cuota del impuesto al patrimonio la suma de $1.276.215.000

3. COMPENSASE la suma de $350.465.000 con los $1.276.215.000

4. ORDENASE a la U.A.E. DIAN DEVOLVER al Banco Colpatria Red Multibanca Colpatria
S.A. la suma de $925.750.000

5. ORDENASE a la U.A.E. DIAN PAGAR al Banco Colpatria Red Multibanca Colpatria S.A.
la suma de $25.520.000 y de $25.288.000 por concepto de intereses moratorios causados
desde el primero de agosto al 10 de septiembre de 2008, por concepto de la primera y segunda
cuota del impuesto al patrimonio parcialmente devuelto mediante las Resoluciones 608 1197
y 608 1198 de 2008.

6. ORDENASE a la U.A.E. DIAN PAGAR al Banco Colpatria Red Multibanca Colpatria S.A.
los intereses moratorios que se causen sobre $925.750.000 desde el 11 de septiembre de 2008
hasta que efectivamente se paguen. Esto, sin perjuicio de las compensaciones a que haya
lugar.

QUINTO. En lo demas, CONFIRMANSE las sentencia apeladas.

Copiese, notifiquese y comuniquese. Cimplase.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente de la Seccién
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HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

011 Los actos administrativos se refieren a la primera cuota del impuesto al patrimonio del afio 2004. Por error, en la demanda
se dice que corresponden a la segunda cuota del impuesto al patrimonio, asunto que fue decidido por la DIAN mediante la
Resolucién 608-1198 de 2008.

(21 En las dos demandas se invocaron las mismas normas como violadas.

131 En las dos demandas se propuso el mismo concepto de la violacion.

l41 La sentencia del 21 de julio de 2011, luego de enlistar las pruebas que obraban en el proceso, acogi6é en su integridad los
argumentos que se expusieron en la sentencia del 22 de julio de 2010 (expedientes 2009 235 01y 2009 278 01 acumulados)

(51 De conformidad con el articulo 357 del C.P.C. cuando ambas partes hayan apelado o la que no apel6 hubiere adherido al
recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

[61 En adelante, sentencia del 7 de abril de 2008.
7] Articulo 21 del Decreto 1000 de 1997.
(81 El articulo 861 del Estatuto Tributario establece que en todos los casos, la devolucion de saldos a favor podra efectuarse una
vez compensadas las deudas y obligaciones de plazo vencido del contribuyente o responsable. En el mismo acto que ordene la
devolucién, se compensaran las deudas y obligaciones a cargo del contribuyente o responsable.
l9] Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 28 de febrero de 2008, exp. 15924, M.P. Ligia Lopez Diaz.
bio] Consejo de Estado, Seccion cuarta, Sentencia del 12 de junio de 2003, exp. 13262, M.P. Juan angel Palacio Hincapié.
ul Consejo de Estado, Secciéon Cuarta, Sentencia del 20 de febrero de 2008, exp. 16403, M.P. Héctor J. Romero Diaz.
(2] M.P. Juan Angel Palacio Hincapié.
1131 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 6 de marzo de 2008, exp. 16047, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.
14l CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero ponente:
HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS.Bogota, D.C., Trece (13) de junio de dos mil trece (2013). Radicacion:
250002327000200800058 01. No. Interno: 17973. Demandante: SEGUROS DE VIDA COLPATRIA S.A. Demandado:
BOGOTA DISTRITO CAPITAL:
“(...) el reconocimiento de los intereses moratorios depende, tanto del vencimiento del plazo para devolver, como de las
circunstancias especiales que pueden ocurrir con ocasion de la peticion de devolucioén, y, en todo caso, de que se tenga la

certeza de que la obligacién de devolver a cargo del Estado es exigible

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

[ISJ’CONSEJ O DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Consejero ponente:
HECTOR J. ROMERO DIAZ. Bogota D.C., cinco (5) de febrero de dos mil nueve (2009). Radicaciéon: 25000-23-27-000-2003-
92261-01(15993). Actor: INDUSTRIA COLOMBIANA DE CAFE S.A. —COLCAFE- S.A. Demandado: DIRECCION NACIONAL
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES.

116] Folios 99 y ss. c.ppal. y cuaderno de anexos.

0171 Folios 14 y 15 ¢. anexos.

(18] Articulo 21 del Decreto 1000 de 1997.

9] Leonel Montoya Durango. “Matematicas Financieras”. Investigar Editores. Novena Edicion, 1995, pag 2.
[20] Ley 130 de 1913

(1] En palabras de la Corte Constitucional: “.. tradicionalmente se ha dicho que el principio de la justicia rogada rige el actuar
de la jurisdiccion Contencioso Administrativa y ha sido entendido en dos Gmbitos que se encuentran conexos, que consisten
en que: 1) el juez no puede iniciar de oficio un juicio pues es el libelista quien debe identificar e individualizar el acto
impugnado; y ii) el funcionario judicial se encuentra vinculado a lo solicitado en la demanda, de modo que en principio el
fallador esta impedido para estudiar temas y pronunciarse sobre puntos que no han sido planteados o sustentados por el
actor. ...” Sentencia T-553 de 2012.

Sin embargo, la justicia rogada es un principio de derecho procesal que en lo contencioso administrativo tiene que ver con el
concepto de la violacion o cargos de nulidad propuestos por el actor.

La Ley 1437 de 2011 [C.P.C.A.] mantiene el mismo principio pues en el articulo 162 dispone que toda demanda debe contener
los fundamentos de derecho de las pretensiones, de manera que se indiquen las normas violadas y explicarse el concepto de la
violacion.

[22] Corte Constitucional. Sentencia 197 de 1999

(231 Sobre el particular véase: CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO. Bogot4, D. C, veinte (20) de febrero de dos mil ocho (2008).
Radicacién ntimero: 76001-23-25-000-1996-04058-01(16996). Actor: MARIA DELFA CASTANEDA Y OTROS. Demandado:
NACION - MINISTERIO DE DEFENSA, POLICIA NACIONALY OTRO. Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA

[24] Manuel Maria Diez, al referirse a la naturaleza, estructura y forma del acto o providencia que invalida (anula) un acto
administrativo precisa que “(...) Se trata, sin duda de un acto juridico cuyo efecto tipico principal consiste en la eliminacién del
acto viciado de la vida juridica. A este efecto se acompaiia otro, de cardcter material, que se refiere a la relacion. Por otra parte,
los actos que tienen por objeto el nacimiento, modificacion o extincién de un derecho, obligacion, interés, etc., vale decir una
modificacion de la condicién juridica existente, se llaman constitutivos o innovativos. Existen otros actos que tienen por efecto
hacer valer, realizar, conservar o tutelar un poder o derecho por efecto hacer valer, realizar, conservar o tutelar un poder o
derecho preexistente, sin producir efectos innovativos. Estos actos se llaman declarativos. Esta clasificacion es aplicable al acto
de invalidacion, tanto si se ha dictado en sede jurisdiccional como administrativa. Manuel Maria Diez. “El Acto
Administrativo”. Tipogréafica Editora Argentina S.A. Buenos Aires. 1993.

[25] Manuel Maria Diez, citando a Romanelli, sefiala que para este autor “lo que el derecho puede hacer es crear, s6lo para el
futuro, una situacion nueva, realizandola en forma de no modificar un estado anterior, sino en suprimir, para el futuro, las
consecuencias del acto eliminado, buscando establecer, solamente para el futuro, una situaciéon conforme a lo que hubiera
ocurrido si el hecho productivo se hubiera realizado en el pasado. Si se examinan, en el futuro, los efectos de un acto que se
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elimina de la vida juridica, pueden distinguirse, segin Romannellli, (sic) dos posibilidades: a) aquella por la cual la nueva
situacién que se crea, en cuanto a su contenido, trata de reproducir una situacion en cierto sentido equivalene (sic) a la que
hubiera ocurrido si no hubiera nacido el acto que luego fue invalidad; b) aquella por la que se impide solamente que otras
consecuencias se produzcan para el futuro, manteniendo todas aquellas que se habian producido en el periodo de tiempo en
que el acto estuvo en vigencia. En el primer supuesto podra hablarse de retroactividad y de efectos ex tunc, mientras que en la
segunda hipétesis habra irretroactividad y efectos ex nunc.

[26] Cfr. Romanelli, citado por Manuel Maria Diez, afirma que los efectos de la nulidad jamés pueden ser retroactivos, en estricto
sentido, porque el pasado no retorna jamas.

[271 Arturo Solarte Rodriguez. La reparacién in natura del dafio. VNIVERSITAS, nimero 109. Pontificia Universidad Javeriana.
Bogot4a, Colombia.

[28] jdem

201 IJdem. “PREEMINENCIA DE UNA DE LAS CLASES DE REPARACION Si el propésito de la reparacion del dafio es
que se borren los efectos del mismo, colocando a la victima en la situacion en la que se encontraria si el evento dafoso no se
hubiera presentado, parece claro que la reparacion in natura debe ser la forma o modo de reparacién que se prefiera para
efectos de tratar de obtener ese ideal.

Sin embargo, a pesar de la preferencia teérica de la reparacion in natura, también es necesario sefialar que ella en muchas
ocasiones, se encuentra con indiscutibles dificultades de tipo practico, en relacion con las cuales el concepto de indemnizacién
o reparaciéon por equivalente la supera en eficacia. Adicionalmente se sefiala que para efectuar la reparacion in natura el
responsable se puede demorar un tiempo importante, y ademas, con lo dilatado de los procesos judiciales es posible también
que terminado el proceso tendiente a que se declare la responsabilidad el dafio sea ya irreversible. Incluso, si la reparaciéon no
sufre dilacion en el tiempo, una vez ella se haya efectuado se pueden generar discrepancias entre las partes sobre la efectividad
de la accidn realizada por el autor del perjuicio para reparar efectivamente el dafio causado.”

[30] Solarte Rodriguez considera que hay tres eventos en los cuales se debe proceder a reparar por equivalente:

- Imposibilidad de realizar la reparacion in natura
- Excesiva onerosidad de la reparacién in natura
- Preferencia de la reparacion por equivalente por parte de la victima

[31] idem
[32] idem

[331 Manuel Maria Diez, al referirse a esas razones precisa que “(...) Son evidentes razones de carécter politico y préactico que no
pueden afectar el principio juridico de la retroactividad de la invalidacion. Se ha sostenido también que la invalidacion de los
actos administrativos no tiene efectos retroactivos respecto a terceros. Se invocaba, para sostener esta opinion, que el concepto
de validez y de invalidez se refieren al momento inicial del acto, y que en esa oportunidad nace la relacion juridica. Se dice,
ademads, que el acto invalido, hasta que no se invalide debe considerarse equiparado a un acto valido. En merito a estas
circunstancias se puede decir que como para juzgar sobre la validez o invalidez de un acto es necesario referirse al momento
de su creacion, y como en ese momento se constituyd la situacion de los terceros y el acto que luego se invalid6 era ain valido,
debe aceptarse que la invalidacion no tiene efecto retroactivo respecto a terceros. Este argumento carece de valor si se piensa
que hay supuestos en que la invalidez del acto surge con posterioridad al nacimiento del mismo. Por lo demas habra que
demostrar como puede mantenerse una situacion juridica que se funda en una anterior que resulta eliminada.

Es necesario considerar que la retroactividad no puede significar la reproduccién de un momento ya extinguido, por que el
pasado no vuelve, si no la creacion de un nuevo estado que reemplaza al precedente y con un contenido en cierto sentido
equivalente.

El acto invalido ha producido un desequilibrio en el ordenamiento juridico y la invalidacion tiende a restablecer el equilibrio
juridico. Se pregunta si la invalidacion eliminar4 todas las situaciones juridicas que nacieron en el periodo intermedio, que va
desde la mision del acto invélido hasta su anulacién. Para restablecer el equilibrio sera necesario colocar la relacion juridica,
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nacida del acto invalidado en aquella situacion juridica en que se hubiera encontrado si no hubiera nacido el acto invalido.
Para obtener este resultado bastara eliminar aquellos actos y relaciones que no son incompatibles con la creacién de la nueva
situaciéon El mantenimiento de aquellas situaciones que han tenido un contacto temporaneo con la que fuera anulada, esta
plenamente justificado por razones imprescindibles de logica juridica. No es necesario destruir aquellas situaciones que no
obstaculicen la creacion de la nueva situacién y que no turben ni hayan turbado el ordenamiento juridico.”

Ahora bien, el Diez cita a Romano, quien sefiala los siguientes limites a la retroactividad del acto de invalidacién. “(...) En
primer lugar, se salvan de ella todos los efectos materialmente inseparables del acto invalidado, ya que es evidente que no es
siempre posible una reintegracion al estado de cosas anterior al acto invalido. deben respetarse, en segundo lugar, aquellos
efectos que, derivando del acto invalidado habian adquirido consistencia judicial en base a un titulo distinto y son intangibles,
en consideracion de este dltimo. Asi en el supuesto de un acto administrativo que puede haber tenido como objeto la
constitucién de derechos a favor de determinados sujetos. Si la invalidacion tiene lugar cuando los titulares de los derechos
que nacieron del acto pueden oponer la usucapion, esta podra producir efectos retroactivos con respecto a las consecuencias
del acto, pero no podréa eliminar los efectos que encuentren su fundamento en la prescripcién adquisitiva. En tercer lugar la
invalidacién de un acto administrativo no afecta siempre, necesariamente, la existencia de los actos administrativos posteriores
que tengan con las primeras relaciones de consecuencia. Habra que examinar si el acto invalido es un presupuesto necesario
de los otros o si estos tltimos estan ligados con el primero solamente de manera ocasional. En este tltimo caso la invalidacién
del acto que esta en el vértice de la pirdmide de los actos relacionados, no implica la de todos los otros. Los actos que derivan
del invalidado deben considerarse también invalidos, pero es necesario sefalar que hasta tanto no se invaliden continuaran
produciendo sus efectos. Por tltimo, la retroactividad de la invalidacién puede ser, en ciertos supuestos, derogada
expresamente por la Ley.

(341 El maestro Fernando Hinestrosa las define asi: “... se denomina a aquellas obligaciones cuya prestacién consiste en dar-
entregar (transferir) una cantidad de unidades monetarias ...”.

El autor explica que “Se sigue hablando de “dar” una suma de dinero, no obstante que el pago de las obligaciones pecuniarias,
en especial las de cantidades abultadas, raramente se hace en billetes y monedas, sino, de ordinario, por medio de cheques,
remesas, abonos en cuenta, transferencias electrénicas, por razones de comodidad, pero, ante todo, de seguridad.”

Fernando Hinestrosa Daza. Tratado de las Obligaciones. Concepto, estructura, vicisitudes. Tomo I. Universidad Externado de
Colombia. Primera Edicion. 15 de marzo de 2002. Bogota-Colombia. Pagina 146

(351 Diario Oficial No. 45.415 de 29 de diciembre de 2003

1361 El articulo 192 de la Ley 1437 de 2011 [CPACA] dispuso que “... Las cantidades liquidas reconocidas en providencias que
impongan o liquiden una condena o que aprueben una conciliacién devengaran intereses moratorios a partir de la ejecutoria
de la respectiva sentencia o del auto, segun lo previsto en este cédigo ... Cumplidos tres (3) meses desde la ejecutoria de la
providencia que imponga o liquide una condena o de la que apruebe una conciliacién, sin que los beneficiarios hayan acudido
ante la entidad responsable para hacerla efectiva, cesard la causacién de intereses desde entonces hasta cuando se presente
la solicitud ...”

(371 Que declar6 EXEQUIBLE el inciso tltimo del articulo 177 del Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto Ley o1 de
1984), excepto las expresiones "durante los seis (6) meses siguientes a su ejecutoria” y "después de este término", que
declar6 INEXEQUIBLES, precis6: “Es entendido que, en las dos normas sobre cuya constitucionalidad resuelve la Corte,
el momento en el cual principia a aplicarse el interés de mora depende del plazo con que cuente la entidad piiblica obligada,
para efectuar el pago. Ast, en el caso de la conciliacién, se pagaran intereses comerciales durante el término que en ella se
haya pactado y, vencido éste, a partir del primer dia de retardo, se pagardan intereses de mora. En cuanto al articulo 177 del
Cédigo Contencioso Administrativo, a menos que la sentencia que impone la condena sefiale un plazo para el pago -evento
en el cual, dentro del mismo se pagaran intereses comerciales-, los intereses moratorios se causan a partir de la
ejecutoria de la respectiva sentencia, sin perjuicio de la aplicacién del término de dieciocho (18) meses que el precepto
contempla para que la correspondiente condena sea ejecutable ante la justicia ordinaria”.

1381 ARTICULO 176. EJECUCION. Las autoridades a quienes corresponda la ejecuciéon de una sentencia dictaran, dentro
del término de treinta (30) dias contados desde su comunicacion, la resolucion correspondiente, en la cual se adoptaran las
medidas necesarias para su cumplimiento.
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[39] En la sentencia de casacion N° 133 de 21 de noviembre de 2007, La Corte Suprema de Justicia hizo las siguientes precisiones
sobre el reconocimiento del ajuste del capital:

“(...) resulta oportuno recordar que el proceso inflacionario, comun en las economias modernas, consistente en el alza
sostenida del nivel general de los precios de los bienes y servicios de la comunidad, tiene como efecto inmediato la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda, por lo que surge la imperiosa necesidad de reconocer la correccion monetaria de
ciertas obligaciones afectadas por el referido fenémeno, en aras de atenuar sus evidentes secuelas nocivas,
particularmente, la abrogacion del contenido conmutativo de las prestaciones. Justamente, como de restablecer el
equilibrio se trata, esta institucién no se justifica per se, sino en cuanto se aplique -rigiendo el nominalismo- a remediar
situaciones manifiestamente injustas e inequitativas. Ast lo ha reconocido la jurisprudencia, habida cuenta que en todos
aquellos casos en los cuales ha inferido la necesidad de concederla ‘ha acudido (...), explicita o implicitamente, a
fundamentar tal reconocimiento, en la equidad, entendida ésta, en acatamiento de lo previsto por el articulo 230 de la
Constitucién Politica Colombiana, como un instrumento auxiliar de la interpretacioén judicial que permite ahondar en
las normas juridicas en busqueda de la justicia del caso en concreto’, de modo que, en esos eventos, la equidad ha sido la
herramienta que le ha permitido a esta Corporacion desentrafiar el sentido de las distintas normas sustanciales, pero
sin llegar a desdefiarlas pretextando aplicar sus propias apreciaciones (...) De ahi que, en las diversas hipotesis en las
cuales ha tenido que condenar al pago de la correccion monetaria, la Corte, de la mano de la equidad, ha profundizado
en el contenido de las normas que gobiernan algunos casos particulares, hasta advertir en ellos un sentido que, sin
quebrantar los principios que gobiernan el ordenamiento colombiano en la materia, consulten con criterios de justicia y
conveniencia y conduzcan a la solucién de los graves problemas que en esas especificas ocasiones produce el fendmeno
de la depreciaciéon monetaria’, sentencia del 29 de noviembre de 1999, expediente No. 5035. (...) Por supuesto que junto
con la equidad concurren otros principios que igualmente justifican, en su caso, la correccion monetaria, tales como la
buena fe, la indemnizacién plena, la teoria de la causa, la plenitud del pago, o el de la preservacion de la reciprocidad en
los contratos bilaterales. Por tanto, su fundamento no puede ubicarse exclusivamente en la necesidad de reparar un
daiio, punto en el cual hay que recordar que, como lo ha decantado la jurisprudencia “la pérdida del poder adquisitivo
del dinero no afecta la estructura intrinseca del dafio, sino su cuantia’ (sentencia del 29 de noviembre de 1999, expediente
No. 5035”).

4ol Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL. Magistrada Ponente. RUTH MARINA DIAZ
RUEDA. Bogot4, D. C., primero (1°) de septiembre de dos mil nueve. Ref: Exp. N° 1300131030051995-11208-01.

t411 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Sentqncia del Veiqtiséis
(26) de noviembre de dos mil quince (2015). Magistrado Ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ.
Radicacién: 050012331000-2001-04303-01. No. Interno 20122. Demandante: CONSTRUCTORA CONCONCRETO S.A.
Demandado: DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA

Sentencia del veintiséis (26) de noviembre de dos mil quince (2015). Magistrada Ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE
RODRIGUEZ. Radicacién: 050012331000200506730 01. Nimero interno: 20021. Demandante: SEGUROS DE RIESGOS
PROFESIONALES SURAMERICANA S.A. Demandado: MUNICIPIO DE MEDELLIN.

421 Articulo 1627 del C.C. PAGO CENIDO A LA OBLIGACION. El pago se haré bajo todos respectos en conformidad al
tenor de la obligacién; sin perjuicio de lo que en casos especiales dispongan las leyes.

El acreedor no podra ser obligado a recibir otra cosa que lo que se le deba, ni aun a pretexto de ser de igual o mayor valor la
ofrecida.

1431 Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL. Magistrada Ponente. RUTH MARINA DiAZ
RUEDA. Bogot4, D. C., primero (1°) de septiembre de dos mil nueve. Ref: Exp. N° 1300131030051995-11208-01.

l44] Segtin se precisa en la peticién de devolucion, los pagos se acreditaron asi:
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VALOR
N VALOR PORCENTAJE CANCELADO
ANO FECHA DE No. DE LIQUIDACIO INCREMENTO POR
GRAVABL PRESENTACIO STIéKER N PRIVADA DOS PUNTOS INCREMENTO
E N INICIAL PORCENTUALE DOS PUNTOS
S (2%) PORCENTUALE
S (2%)
2001 04-jul-08 19003110532012 16.956.438.000 2% 339.129.000
2002 05-jul-08 19003110532021 8.049.159.000 2% 160.983.000
1900311053203
2003 06-jul-08 7 3.423.215.000 2% 68.465.000
1900311053204
2004 07-jul-08 4 2.515.485.000 2% 50.309.000
2005 08-jul-08 19003110532051  37.808.958.000 2% 756.179.000
1900311053206
2006 09-jul-08 9 53.862.150.000 2% 1.077.243.000
1900311053207
2007 10-jul-08 75.655.766.000 2% 1.513.116.000

l451 Folios 2 a 12 de la carpeta Y2 del expediente 2009 235 (18551)

146l ARTICULO 804. PRELACION EN LA IMPUTACION DEL PAGO. <Articulo modificado por el articulo 139 de la Ley
223 de 1995. El nuevo texto es el siguiente:> <Inciso 10. modificado por el articulo 6 de la Ley 1066 de 2006. El nuevo texto es
el siguiente: > A partir del 10 de enero del 2006, los pagos que por cualquier concepto hagan los contribuyentes, responsables,
agentes de retencion o usuarios aduaneros en relacién con deudas vencidas a su cargo, deberan imputarse al periodo e
impuesto que estos indiquen, en las mismas proporciones con que participan las sanciones actualizadas, intereses, anticipos,
impuestos y retenciones, dentro de la obligacién total al momento del pago.

Cuando el contribuyente, responsable o agente de retencion impute el pago en forma diferente a la establecida en el inciso
anterior, la Administracion lo reimputara en el orden sehalado sin que se requiera de acto administrativo previo.

PARAGRAFO TRANSITORIO. <Paragrafo adicionado por el articulo 32 de la Ley 863 de 2003. El nuevo texto es el
siguiente:> Los pagos en efectivo que efectien los contribuyentes, agentes de retencion y responsables hasta el 30 de abril de
2004 en relacion con deudas vencidas con anterioridad al 1° de enero de 2003, se imputaran de la siguiente forma: primero a
los anticipos, impuestos o retenciones junto con la actualizacion por inflacién a que haya lugar, segundo a las sanciones y
tercero a los intereses, siempre y cuando el pago cubra totalmente el valor de los anticipos, impuestos o retenciones del
respectivo periodo.

Para la cancelacion de las sanciones y de los intereses que queden pendientes, se otorgara una facilidad automéatica de pago sin
necesidad de garantias, por el término de tres (3) afios a partir del 1° de julio de 2004, pagaderos en seis cuotas semestrales
iguales a mas tardar el Gltimo dia habil de cada semestre calendario.

Para los deudores que se acojan a este orden de imputacion transitorio de los pagos, los valores pendientes por concepto de
intereses seran los causados hasta la fecha en que se realice el pago total del anticipo, impuesto, retenciones o actualizacion
por inflacién, y no se modificara por variaciones futuras de la tasa de interés moratorio.

1471 Estos actos no son susceptibles de control judicial, conforme lo reiter6 el Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Cuarta. Auto del 26 de septiembre de 2013. Expediente 68001-23-33-000-2013-00296-01 (20212).
M.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez: “(...) Gnicamente las decisiones de la Administracion producto de la conclusiéon de
un procedimiento administrativo o los actos que hacen imposible la continuacién de esa actuacion, son susceptibles de control
de legalidad por parte de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, lo que, dicho de otra manera, significa que “los actos
de ejecucién de una decisién administrativa o jurisdiccional se encuentran excluidos de dicho control, toda vez que a través
de ellos no se decide definitivamente una actuacién, pues sélo son expedidos en orden a materializar o ejecutar esas
decisiones’l471.
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No obstante, esta Corporacion ha admitido que si el supuesto “acto de ejecucion” excede, parcial o totalmente, lo dispuesto en
la sentencia o en el acto administrativo ejecutado, es procedente ejercer el medio de control de nulidad y de restablecimiento,
al haberse creado, modificado o extinguido una situacién juridica diferente y, por ende, al haberse generado un verdadero acto
administrativo susceptible del control de legalidad47, (...)

148] Folio 102 c.p. expediente 2009 00278.
l49] Acercado al multiple de mil
[50] Idem 44

[511 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencias del 26 de enero y 9 de julio de 2009. Expedientes
16393 y 15923.

[52] “Estatuto Tributario. Articulo 855. Término para efectuar la devolucién. La Administracion de impustos (sic)
debera devolver, previa las compensaciones a que haya lugar, los saldos a favor originados en los impuestos sobre la renta y
complementarios y sobre las ventas, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha de la solicitud de devolucién presentada
oportunamente y en debida forma.

1531 ARTICULO 884. <LIMITE DE INTERESES Y SANCION POR EXCESO>. <Articulo modificado por el Articulo
111 de la Ley 510 de 1999. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando en los negocios mercantiles haya de pagarse réditos de un
capital, sin que se especifique por convenio el interés, éste sera el bancario corriente; si las partes no han estipulado el interés
moratorio, serd equivalente a una y media veces del bancario corriente y en cuanto sobrepase cualquiera de estos montos el
acreedor perdera todos los intereses, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 72 de la Ley 45 de 1990.

Se probara el interés bancario corriente con certificado expedido por la Superintendencia Bancaria.
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