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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ (E)

Bogota, D. C., veinticuatro (24) de septiembre de dos mil veinte (2020)

Referencia: Nulidad

Radicacién 11001-03-27-000-2014-00051-00 (21206)

Demandante: Juan Sebastian Rubio Barragan

Demandado: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Temas: Impuesto de registro — registro de actos, contratos y negocios sin cuantia

—registro de contratos de fiducia — procedimiento para el pago en exceso
y el pago de lo no debido — aproximacion al multiplo de 100 méas cercano.

SENTENCIA UNICA INSTANCIA

La Sala decide la demanda de simple nulidad presentada por Juan Sebastian Rubio
Barragan contra el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en la que pretende la nulidad
parcial del Decreto 650 de 1996.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El Gobierno Nacional profiri6 el Decreto 650 de 1996 para reglamentar el impuesto de
registro establecido en la Ley 223 de 1995.

ANTECEDENTES DE LA CTUACION JUDICIAL
Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad, contemplado en el articulo 137 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA, Ley 1437 de
2011), Juan Sebastian Rubio Barragan formul6 la pretension de nulidad de los siguientes
apartes subrayados del Decreto 650 de 1996 (ff. 28 a 30):

Articulo 6. Actos, contratos o negocios juridicos sin cuantia y tarifa. Todos los actos,
contratos 0 negocios juridicos sin cuantia, es decir aquellos que no incorporan
derechos apreciables pecuniariamente en favor de los particulares, sujetos al
impuesto de registro, estardn gravados con tarifas entre dos (2) y cuatro (4) salarios
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minimos diarios legales, determinadas por la respectiva asamblea departamental, a
iniciativa del Gobernador.

Para efectos de la liquidacién y pago del impuesto de registro se consideran como
actos, contratos o negocios juridicos sin cuantia, entre otros, los siguientes:

h) Los actos mediante los cuales se restituyen los bienes al fideicomitente;
[) La inscripcién de prenda abierta sin tenencia o hipoteca abierta

Articulo 7. Contratos de fiducia mercantil. En la inscripcion de los contratos de fiducia
mercantil y encargo fiduciario sobre muebles o inmuebles, el impuesto se liquidara
sobre el valor total de la remuneracién o comisién pactada.

Cuando la remuneracion al fiduciario se pacte mediante pagos periddicos de plazo
determinado o determinable, el impuesto se liquidard sobre el valor total de la
remuneracion que corresponda al tiempo de duracion del contrato. Cuando el contrato
sea de término indefinido y la remuneracion se pacte en cuotas periodicas, el
impuesto se liquidara sobre el valor de las cuotas que correspondan a veinte (20)
afios.

Cuando la remuneracion establecida en el contrato de fiducia mercantil consista en
una participacién porcentual en el rendimiento del bien entregado en fiducia y no sea
posible establecer anticipadamente la cuantia de dicho rendimiento, el rendimiento se
calculara, para efectos de la liquidacion y pago del impuesto de registro, aplicando al
valor del bien el DTF a 31 de diciembre del afio anterior, ajustado a la periodicidad
pactada.

Cuando el objeto del contrato de fiducia sea el arrendamiento de inmuebles y la
remuneracion del fiduciario consista en un porcentaje del canon de arrendamiento, y
el valor del canon no pueda establecerse anticipadamente, dicho canon sera, para
efectos de la liquidacion y pago del impuesto de registro, del uno por ciento (1%)
mensual del valor del bien.

Para efectos de lo previsto en los incisos 3 y 4 del presente articulo, el valor total de
la remuneracion del fiduciario por el tiempo de duracién del contrato sera certificado
por el revisor fiscal de la entidad.

Si en desarrollo del contrato de fiducia mercantil los bienes objeto de la fiducia se
transfieren a un tercero, aun en el caso de que sea heredero o legatario del
fideicomitente, el impuesto se liquidaré sobre el valor de los bienes que se transfieren
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o entregan. Cuando se trate de inmuebles, se respetara la base gravable minima
establecida en el inciso cuarto del articulo 229 de la Ley 223 de 1995

Articulo 14. Términos para el registro y sancion por extemporaneidad. Cuando en las
disposiciones legales vigentes no se sefialen términos especificos para la inscripcion
en el registro de los actos, contratos o negocios juridicos, la solicitud de inscripcién
debera formularse a partir de la fecha de su otorgamiento o expedicion, de acuerdo
con las siguientes reglas:

a) Dentro de los dos (2) meses siguientes, si han sido otorgados o expedidos en el
pais, y

b) Dentro de los tres (3) meses siguientes, si han sido otorgados o expedidos en el
exterior.

La extemporaneidad en la solicitud de inscripcién en el registro causara intereses
moratorios por mes o fraccibn de mes de retardo, determinados a la tasa y forma
establecida en el Estatuto Tributario para el impuesto sobre la renta y
complementarios.

Articulo 15. Devoluciones. Cuando el acto, contrato o negocio juridico no se registre
en razon a que no es objeto de registro de conformidad con las disposiciones legales,
o por el desistimiento voluntario de las partes cuando éste sea permitido por la ley y
no se haya efectuado el registro, procedera la devolucién del valor pagado.

Igualmente, procedera la devolucion cuando se presenten pagos en exceso 0 pagos
de lo no debido.

Para efectos de la devolucion, el interesado elevara memorial de solicitud a la entidad
recaudadora, acompafiada de la prueba del pago, dentro del término que se sefiala a
continuacion:

En el caso de que el documento no se registre por no ser registrable, dentro de los
cinco (5) dias habiles siguientes a la ejecutoria del acto o providencia que rechaza o
niega el registro.

En el desistimiento, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha del
desistimiento.

La entidad recaudadora esta obligada a efectuar la devolucion dentro de los cinco (5)
dias habiles siguientes a la fecha de la solicitud presentada en debida forma, previa
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las verificaciones a que haya lugar. El término para devolverse ampliard a quince (15)
dias calendario, cuando la devolucion deba hacerla directamente el Departamento.

Articulo 16. Aproximacion al multiplo de cien mas cercano. Los valores resultantes de
la liquidacién del impuesto de registro y de la sancion por extemporaneidad en el
mismo se aproximaran al multiplo de cien ($100) mas cercano.

Para los anteriores efectos, invocé como normas violadas el articulo 794 del Cédigo Civil,
el articulo 1226 del Cédigo de Comercio, el articulo 802 del Estatuto Tributario, los articulos
229, 230, 231y 235 de la Ley 223 de 1995, el articulo 187 de la Ley 1607 de 2012 y los
articulos 58 y 59 de la Ley 788 de 2002.

El concepto de la violacién de las citadas normas planteado se sintetiza asi:

1- Infraccion de las normas superiores y desviacion de poder por la expedicion del literal h)
del articulo 6 del Decreto 650 de 1996

El literal h) del articulo 6 del Decreto 650 de 1996 establece que para efectos del impuesto
de registro se considera que el acto mediante el cual se restituyen los bienes al
fideicomitente se considera sin cuantia. Sin embargo, esta norma desconoce que el articulo
794 del Codigo Civil establece que la restitucion de bienes al fideicomitente es una
traslacion de la propiedad, por lo que se trata de un acto que tiene una cuantia determinada
al constituir un titulo traslaticio del dominio en favor del beneficiario del negocio fiduciario
por el cumplimiento de una condicion.

De otro lado, el articulo 229 de la Ley 223 de 1995, modificado por el articulo 187 de la Ley
1607 de 2012, sefiald que la base gravable del impuesto de registro cuando el acto, contrato
0 negocio juridico se refiere a bienes inmuebles no puede ser inferior al avallo catastral, al
autoavaluo, al valor del remate o al valor de la adjudicacién. Ademas, el articulo 4 del
Decreto 650 de 1996 dispuso gue se entiende que el acto, contrato o negocio juridico se
refiere a inmuebles cuando se utiliza para enajenar o transferir el derecho de dominio.

De este modo, el Gobierno Nacional excedio la potestad reglamentaria porque el literal h)
del articulo 6 del Decreto 650 de 1996 considerd que este acto no tiene cuantia a pesar de
que la ley considera lo contrario.

2- Infraccién de las normas superiores y desviacion de poder por la expediciéon del literal 1)
del articulo 6 del Decreto 650 de 1996
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El literal I) del articulo 6 del Decreto 650 de 1996 establecié que la inscripcién de prenda
abierta sin tenencia o de hipoteca abierta se considera un acto sin cuantia, por lo que la
base gravable del impuesto de registro serd entre 2 y 4 salarios minimos.

La disposicion acusada desconoce que el articulo 58 de la Ley 788 del 2002 establecié que,
para las hipotecas y prendas abiertas sujetas a registro que no consten en el contrato
principal o que este no esté sujeto a registro, la base gravable sera el valor del desembolso
efectivo del crédito por el acreedor.

En consecuencia, en la prenda abierta sin tenencia y la hipoteca abierta es aplicable la tarifa
del 0.5% al 1% para las inscripciones en oficinas de registro de instrumentos publicos y del
0.3% al 0.7% para las inscripciones ante camaras de comercio, previstas en el articulo 230
de la Ley 223 de 1995.

3- Infraccion de las normas superiores y desviacion de poder por la expedicion del articulo
7 del Decreto 650 de 1996

El articulo 1226 del Codigo de Comercio y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
sefialan que la fiducia mercantil supone la transferencia real y efectiva de bienes. Como
consecuencia de lo anterior, es aplicable el articulo 229 de la Ley 223 de 1995, segun el
cual, cuando el registro verse sobre bienes inmuebles, la base gravable del impuesto de
registro no puede ser inferior al avallo catastral, auto avallto, el valor del remate o el valor
de la adjudicacion. Asi las cosas, es manifiesta la infraccidn de las normas superiores pues,
a pesar de gue existe una transferencia de dominio, el articulo 7 del Decreto 650 de 1996
establece una base gravable diferente a la legal para los negocios fiduciarios.

De otro lado, la disposicion acusada afecta gravemente las finanzas de las entidades
territoriales, sujetos activos del tributo, porque la base gravable fijada en el decreto
reglamentario es menor a la determinada en la ley.

4- Infraccion de las normas superiores y desviacion de poder por la expresion «solicitud de»
del inciso tercero del articulo 14 del Decreto 650 de 1996

El articulo 14 del Decreto 650 de 1996 sefiala que la extemporaneidad en la «solicitud de»
inscripcion causa intereses de mora. Esto significa que el interés de mora se ocasiona a
partir de la causacion del impuesto de registro (la presentacion de la solicitud) y no por la
realizacion del hecho generador (la efectiva inscripcién del acto, contrato o negocio
juridico), como lo ordena la ley.

Lo anterior desconoce que el articulo 231 de la Ley 223 de 1995 ordena que los intereses
moratorios son causados por la extemporaneidad del registro, no por la presentacion
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inoportuna de la solicitud de inscripcion. De esta forma, la expresion objeto del litigio
modifica el sentido de la norma legal porque permite impedir la causacion de intereses
cuando la peticién de registro sea negada por la oficina de registro de instrumentos publicos,
siendo que por mandato legal deben causarse hasta que se realice efectivamente la
inscripcion del acto, es decir por la configuracién del hecho generador.

5- Infraccién de las normas superiores y desviacion de poder por los apartes del articulo 15
del Decreto 650 de 1996

La norma acusada sefiala que la peticién de devolucion debe acompainiar la prueba del pago
dentro del término de 5 dias contados a partir de la ejecutoria del acto que niega el registro
o de la presentacion del desistimiento. Ademas, indicO que la oficina de registro de
instrumentos publicos o la cAmara de comercio debe hacer efectiva la devolucion dentro de
los 5 dias siguientes a la presentacion de la solicitud en debida forma, término que puede
ampliarse a 15 dias cuando la devolucién deba hacerla directamente el departamento
correspondiente de forma directa.

Sin embargo, esto desconoce los articulos 235 de la Ley 223 de 1995 y 59 de la Ley 788
de 2002, que establecen que las entidades territoriales deben aplicar los procedimientos
previstos en el Estatuto Tributario pues los supuestos de hecho regulados en realidad
corresponden a la devoluciéon del pago de lo no debido, pues si no ocurre la inscripcion no
se configurd el hecho generador.

Asi mismo ocurre respecto del término para realizar la efectiva devolucién, pues el articulo
855 del Estatuto Tributario otorgd un plazo de 50 dias, no de 5 o 15. El demandante invoco
la sentencia proferida por esta Seccién el 19 de marzo de 1999 (exp. 9203, CP. Daniel
Manrigue Guzman).

En cuanto a la prueba de pago que debe acompafar la solicitud de devolucion, sefialé que
esta disposicion infringe las normas en que debia fundarse y desvia las atribuciones propias
de quien la profiri6.

6- Infraccién de las normas superiores y desviacién de poder por la expedicion del articulo
16 del Decreto Reglamentario 650 de 1996.

El articulo 16 del Decreto 650 de 1996 ordena aproximar el valor a pagar por impuesto de
registro al multiplo de 100 mas cercano, desconociendo que el articulo 802 del Estatuto
Tributario ordena que el ajuste se realice al multiplo de 1000 mas cercano.
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Contestacion de la demanda
El demandado contestd la demanda con base en los siguientes argumentos:
1- Legalidad del literal h) del articulo 6 del Decreto 650 de 1996

La Ley 223 de 1995 no sefiala expresamente qué actos deben considerarse sin cuantia,
por lo que era necesaria la reglamentacion de la materia para impedir el arbitrio de los
operadores juridicos. Esto puede verificarse especialmente en los articulos 229 y 230 de la
ley porque, si bien sefialan que la base gravable de los documentos sin cuantia esta
determinada por su naturaleza e indican cual es la tarifa aplicable, no establecen
expresamente cudles son.

En concordancia con las normas legales, el articulo 6 del Decreto Reglamentario especifica
que los actos sin cuantia son aquellos que no incorporan derechos apreciables
pecuniariamente.

De esta forma, los contratos de fiducia mercantil se consideran sin cuantia porque el articulo
1226 del Cddigo de Comercio sefiala que el objeto de este negocio juridico es la
administracién o enajenacién de bienes hasta la finalizacion de la operacién, por lo que el
fideicomitente tiene la expectativa de la restitucion.

2- Legalidad del literal I) del articulo 6 del Decreto 650 de 1996

El articulo 2409 del Cédigo Civil sefiala que la prenda y la hipoteca tienen como objetivo
asegurar el cumplimiento de una obligacién que no es necesariamente pecuniaria, como
por ejemplo una obligacion de hacer o una de no hacer, caso en el cual se debe considerar
gue no tiene cuantia.

3- Legalidad del articulo 7 del Decreto 650 de 1996

EL articulo 794 del Cdodigo Civil define la fiducia como una limitacion de la propiedad, lo que
significa que no existe tradicion del derecho de dominio.

De otra parte, el articulo 1226 del Cddigo de Comercio sefiala que en la fiducia mercantil
se transfieren unos bienes para que la entidad fiduciaria los administre o enajene vy, al final
de la operacidn, transfiera los réditos a un beneficiario. Es por esto que el articulo 1237
ibidem sefiala que todo negocio fiduciario ser4 remunerado conforme con las tarifas que
fije la Superintendencia Financiera.
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Asi, cuando se registra un contrato de fiducia, no debe entenderse que se registra la
transferencia de bienes, sino la autorizacion para su administracién o enajenacion, por lo
que la base gravable del impuesto de registro es la remuneracion pactada por la gestion y
no el valor del bien.

Ademas, el mismo articulo sefiala que si se hace la transferencia a un tercero, debera
tomarse como base gravable el valor del bien inmueble, que no puede ser inferior al avalto
catastral o autoavalto.

4- Legalidad de la expresién “solicitud de” del inciso tercero del articulo 14 del Decreto 650
de 1996

De acuerdo con los articulos 226 y 228 de la Ley 223 de 1995 el impuesto de registro tiene
como hecho generador la inscripcion de actos, contratos 0 hegocios juridicos
documentales, pero su causacion es en el momento de la solicitud de inscripcion.

De esta manera, los intereses no estan atados al hecho generador sino a la causacion del
tributo, por lo que la expresion acusada no contraria las normas superiores.

5- Legalidad de los apartes del articulo 15 del Decreto 650 de 1996

El articulo 15 del decreto acusado regula la devolucion de pagos en exceso y pagos de lo
no debido de forma separada a la devolucién por negaciéon de la inscripcion o a la
aceptacion del desistimiento, de esta forma no se contrarian las normas superiores del
Estatuto Tributario sobre esta materia.

Ademas, a los eventos de desistimiento o de negacion del registro no le son aplicables los
procedimientos del Estatuto Tributario porque no existe una declaracion del tributo, lo que
hace necesario establecer un procedimiento especial.

6- Legalidad del articulo 16 del Decreto 650 de 1996

El articulo 235 de la Ley 223 de 1995 y el articulo 59 de la Ley 788 de 2002 Unicamente
remiten al Estatuto Tributario en cuanto a normas de procedimiento y del régimen
sancionatorio, por lo que no es procedente la aplicacién del articulo 802 del Estatuto
Tributario sobre aproximacion al multiplo de 1000 mas cercano.

3. Intervencion del coadyuvante de la parte demandada

Daniel Hernando Sarmiento Sanchez, coadyuvante de la parte demandada, manifesto lo
siguiente:
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El propésito de la solicitud de coadyuvancia es oponerse a las pretensiones de nulidad del
literal h) del articulo 6 y el articulo 7 del Decreto 650 de 1996.

En cuanto al articulo 7, puso de presente que el articulo 102 del Estatuto Tributario regula
los aspectos tributarios de la fiducia mercantil y sefiala que la celebracién de este contrato
genera derechos fiduciarios con el mismo costo fiscal que el inmueble aportado, pero no
constituye enajenacion para efectos tributarios. Ademas, el articulo 4 del Decreto 650 de
1996 establece que la base gravable del articulo 229 de la Ley 223 de 1995 so6lo aplica
cuando el acto, contrato o negocio juridico a inscribir suponga la transferencia del derecho
de dominio.

Asi las cosas, atendiendo la regulacion tributaria sobre la materia, no existe transferencia
del derecho de propiedad y, por lo tanto, no es aplicable esa norma legal. Lo que si
incorpora el valor del contrato de fiducia es el valor de la remuneracion, por lo que con base
en ella es que debe liquidarse el impuesto de registro.

Respecto del literal h) del articulo 6 del Decreto 650 de 1996 indicé que la demanda se
fundamenta so6lo en la fiducia civil, pero no tiene en cuenta que el Cédigo de Comercio no
define la restitucién porque eso depende de lo que se pacte entre las partes. De otro lado,
esta norma pretende evitar un doble pago del impuesto de registro porque, sin esta norma,
el fideicomitente estaria obligado a pagarlo cuando celebra el negocio juridico y cuando
finaliza su ejecucion.

De acceder a las pretensiones de la demanda se afectaria negativamente el negocio
fiduciario en el pais, violando el principio de equidad tributaria.

Finalmente, indic6 que el demandante se limité a afirmar que el Gobierno Nacional incurrio
en desviacion de poder, pero no lo demostrd y ni siquiera expuso el concepto de la violacion
sobre este punto.

Alegatos de conclusion

Juan Sebastian Rubio Barragan, parte demandante, puso de presente que las disposiciones
acusadas fueron derogadas por el Decreto 1625 de 2016, que reprodujo su contenido
integralmente, por lo que es necesario extender los efectos de la sentencia a la nueva
reglamentaciéon. Ademas, sefialé que la Superintendencia de Notariado y Registro y la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (en adelante Dian) consideraron que el
negocio fiduciario supone la transferencia definitiva del derecho real de dominio sobre
bienes inmuebles por parte del fideicomitente al fiduciario en los conceptos 3164 de 2012 y
1456 de 2019, respectivamente.
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El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, parte demandada, reiterd lo expuesto en la
oposicion.

Daniel Hernando Sarmiento Sanchez, coadyuvante del demandado, reiteré lo dicho en su
memorial de intervencion.

Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico solicitdé acceder parcialmente a las pretensiones, declarando la nulidad
Unicamente de los apartes del articulo 15 y la totalidad del articulo 16 del Decreto 650 de
1996 por los siguientes argumentos:

El literal h) del articulo 6 no contraria las normas superiores porque la fiducia es un negocio
juridico sujeto a registro y que tiene por objeto administrar o enajenar bienes en provecho
del beneficiario, quien puede ser o no el fideicomitente.

El literal ) del articulo 6 no desconoce la ley porque las prendas e hipotecas abiertas tienen
la finalidad de garantizar el pago de obligaciones indeterminadas en el futuro, por lo que no
existe un valor determinado.

El articulo 7 se ajusta a las normas superiores porgue no todos los contratos de fiducia
mercantil suponen la transferencia del derecho de dominio de bienes inmuebles.

La expresion “solicitud de” del articulo 14 es acorde con la ley porque esta no indica que el
interés de mora se cause hasta la realizacion efectiva del registro, sino desde su causacion
con la presentacion de la solicitud de registro.

Algunos apartes del articulo 15 y la totalidad del articulo 16 son nulos en cuanto que
contrarian la reglamentacion del pago en exceso y pago de lo no debido y de la
aproximacion al multiplo de 1000 mas cercano del Estatuto Tributario.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Corresponde a la Sala decidir sobre la legalidad de los articulos 6 (literales hy l), 7, 14,
15 (incisos tercero, cuarto, quinto y séptimo) y 16 del Decreto 650 de 1996, por el que se
reglamento parcialmente la Ley 223 de 1995 en lo relacionado con el impuesto de registro.

2- El demandante sefial6 que el articulo 794 del Cédigo Civil define la restitucion como la
traslacion de la propiedad a la persona en favor de quien se constituyo el fideicomiso, que
puede ser el fideicomitente o un tercero beneficiario, y que estara sujeto a registro si la ley
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lo ordena, como ocurre con la tradicién de bienes inmuebles. Con base en lo anterior, el
demandante concluy6 que el literal h) del articulo 6 del Decreto 650 de 1996 desconoce la
definicion legal al disponer que la restitucion de bienes al fideicomitente es un acto sin
cuantia.

Sin embargo, la norma acusada contiene un supuesto de hecho diferente al articulo 794 del
Cadigo Civil porgue se refiere Gnicamente a la restituciéon al fideicomitente, no a un tercero
beneficiario, por lo que la expresion ‘restitucion” debe entenderse en su sentido natural
como “accién o efecto de restituir, de volver la cosa a quien la tenia antes” (Diccionario de
Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Manuel Ossorio, Ed. Heliasta, Buenos Aires. 1981)
o ‘“volver algo a quien lo tenia antes” (Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola. Edicién del Tricentenario).

De otro lado, el demandante sefialé que la disposicién acusada también desconoci6 que el
articulo 229 de la Ley 223 de 1995, modificado por la Ley 1607 de 2012, segun el cual la
base gravable del impuesto de registro cuando el acto, contrato o negocio juridico se refiera
a bienes inmuebles no puede ser inferior al avallio catastral, al autoavallo, al valor del
remate o al valor de adjudicacion.

El literal h) del articulo 6 del Decreto 650 de 1996 se refiere a la restitucién de “bienes” al
fideicomitente, por lo que no distingue bienes muebles e inmuebles. Pero una interpretacion
sistematica del decreto permite concluir que la disposicién acusada sélo se refiere a bienes
muebles sujetos a registro, pues el articulo 4 si realiza la distincion para determinar la base
gravable segun se traten de bienes muebles o inmuebles, aplicando a estos Ultimos la
misma base del articulo 229 de la Ley 223 de 1995.

En consecuencia, el cargo no prospera.

3- En cuanto al literal I) del articulo 6 del Decreto 650 de 1996, que considera a la inscripcién
de la prenda abierta sin tenencia y de la hipoteca abierta como actos sin cuantia, el actor
sefialé que desconoce el articulo 230 de la Ley 223 de 1995 y el articulo 58 de la Ley 788
de 2002 porque en ellas se parte de que son actos con cuantia al determinar que la base
gravable por la inscripcion de estos actos sera el valor del desembolso efectivo del crédito
por parte del acreedor.

En sentencia del 14 de agosto de 1998 (exp. 8257, CP. Julio Enrique Correa Restrepo),
esta Seccion tuvo la oportunidad de analizar el contenido del articulo 230 de la Ley 223 de
1995, cuyo contenido no fue modificado materialmente por el articulo 188 de la Ley 1607
de 2012, y concluy6 que la prenda abierta sin tenencia y la hipoteca abierta tienen la
finalidad de garantizar el pago de obligaciones indeterminadas y futuras. Debido a lo
anterior, por regla general, en los documentos de constitucion de la garantia real no se hace
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constar un valor determinado, por lo que para efectos del impuesto de registro se puede
considerar un documento sin cuantia. Ademas, respecto de la referencia a los actos sin
cuantia del articulo 230 de la Ley 223 de 1995, esa misma providencia sefialé que la
aplicacion de la tarifa es enunciativa, no taxativa, de tal modo que el legislador dio
flexibilidad sobre la materia.

Luego de la sentencia analizada fue proferido el articulo 58 de la Ley 788 de 2002, que
dispuso que la base gravable del impuesto de registro en las prendas e hipotecas abiertas
gue no consten conjuntamente con el contrato principal o que este no esté sujeto a registro
sera constituida por el desembolso efectivo del crédito. No obstante, como se expuso en el
auto que resolvié la medida cautelar, la nueva ley no modificé el contenido del articulo 230
de la Ley 223 de 1995 porque Unicamente se refiere a «las hipotecas y prendas abiertas
sujetas a registro, que no consten conjuntamente con el contrato principal o este no esté
sujeto a registro», por lo que en otros eventos aln pueden existir prendas e hipotecas
abiertas sin cuantia.

En todo caso, si hubiera sido modificado el contenido de la Ley 223 de 1995, esto no afecta
la validez del Decreto 650 de 1996 porque, como se indicé en sentencia del 25 de julio de
2013 (exp. 19547, CP. Martha Teresa Bricefio de Valencia), la legalidad de los actos
administrativos se analiza con base en las normas superiores vigentes al momento de su
expedicion, de tal manera que eventualmente podria configurarse un supuesto de pérdida
de fuerza ejecutoria por desaparicion de los fundamentos de derecho, que solo afecta su
eficacia, no su validez.

Por lo expuesto, este cargo no prospera.

4- En cuanto al articulo 7 del Decreto 650 de 1996, el demandante puso de presente que
en el contrato de fiducia mercantil se transfieren los bienes, por lo que se materializa la
tradicion del derecho real de dominio y, a su vez, hace aplicable la base gravable minima
del articulo 229 de la Ley 223 de 1995.

El inciso primero de dicha norma establece que para la inscripcion de «contratos de fiducia
mercantil y encargo fiduciario sobre muebles o inmuebles», la base gravable del impuesto
de registro sera el valor total de la remuneracion o comision pactada. En decir que, de
acuerdo con el aparte transcrito, la hipotesis regulada en la disposicién acusada es la
inscripcion del contrato de fiducia, independientemente de si opera sobre bienes muebles
0 inmuebles.

Esto tiene explicacién en que el articulo 146 del Decreto 663 de 1993 (Estatuto Organico
del Sistema Financiero), reiterado por el articulo 123 de la Ley 1116 de 2006 y el articulo
41 de la Ley 1429 de 2010, ordena la inscripcién ante las cAmaras de comercio de los
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negocios fiduciarios «sin perjuicio de la inscripcion o registro que, de acuerdo con la clase
de acto o con la naturaleza de los bienes, deba hacerse conforme a la ley». Y es por esto
que el inciso final del articulo 7 del Decreto 650 de 1996 sefiala que cuando deba
transferirse la propiedad de un bien inmueble debe respetarse la base gravable minima del
articulo 229 de la Ley 223 de 1995. Es decir que cuando el acto de registro no sea el
mercantil, sino el de transferencia del dominio, la base gravable no sera la remuneracion
pactada, sino el correspondiente avallo catastral o el autoavaluo.

En los alegatos de conclusion, el demandante puso de presente que la Superintendencia
de Notariado y Registro y la Dian consideraron que el negocio fiduciario supone la
transferencia definitiva del derecho real de dominio sobre bienes inmuebles por parte del
fideicomitente al fiduciario en los conceptos 3164 de 2012 y 1456 de 2019, respectivamente.

Sin embargo, la interpretacién expuesta no desconoce que el contrato de fiducia mercantil
supone la transferencia de dominio. En realidad, se resalta que se debe distinguir la base
gravable aplicable a la inscripcion mercantil de los contratos de fiducia y de encargo
fiduciario, regulado por el inciso primero del articulo 7 del Decreto 650 de 1996, de la
inscripcion ante la oficina de registro de instrumentos publicos de la transferencia del
derecho de dominio sobre bienes inmuebles en ejecucion de los contratos de fiducia o de
encargo fiduciario, regulado por el inciso final del articulo 7 del decreto y el articulo 229 de
la Ley 223 de 1995.

La demanda también sostuvo que la disposicién acusada afecta negativamente las finanzas
de las entidades territoriales porque impone una base gravable menor a la determinada por
la ley. Empero, como se expuso, esto no es cierto porque la base gravable prevista en el
articulo 7 del Decreto 650 de 1996 no infringe las normas superiores.

En consecuencia, este cargo tampoco prospera.

5- El actor sefaldé que la expresion «solicitud de» del inciso tercero del articulo 14 del
Decreto 650 de 1996 desconoce el articulo 231 de la Ley 223 de 1995 porque modifica la
causacion de intereses moratorios, permitiendo que no se ocasionen cuando la oficina de
registro de instrumentos publicos niega la inscripcién.

Al respecto, los articulos 226 y 228 de la Ley 233 de 1995 establecen que el hecho
generador del impuesto de registro es la inscripcién de actos, contratos o negocios juridicos
documentales que daban registrarse en las camaras de comercio o en las oficinas de
registro de instrumentos publicos. No obstante, el impuesto se causa por la presentacion
de la solicitud de inscripcion, por lo que en ese momento debe hacerse el pago.
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El inciso tercero del articulo 14 del Decreto 650 de 1996 dispone que «La extemporaneidad
en la solicitud de inscripcidn en el registro causara intereses moratorios por mes o fraccién
de mes de retardo (...)».

Ahora, teniendo en cuenta que la ley distingue el momento en que se configura el hecho
gravable de la causaciéon del impuesto, no tiene sentido interpretar que la disposicién
reglamentaria ordena que se causen los intereses de mora luego de realizado el pago con
la presentacion de la solicitud de inscripcion.

También carece de sentido la interpretacion propuesta por el demandante, segun la cual,
los intereses de mora deben causarse hasta que la oficina de registro de instrumentos
publicos o la cAmara de comercio realicen efectivamente la inscripcién, pues ello supondria
un desconocimiento del principio de equidad tributaria porque, se reitera, se causarian
intereses luego de realizado el pago del tributo.

El articulo 231 de la Ley 233 de 1995 establece los términos para realizar la inscripcion,
contados a partir de la expedicién del documento objeto de registro en los casos en que no
exista una norma especial, y luego sefala que «La extemporaneidad en el registro causara
intereses moratorios, por mes o fraccion de mes de retardo».

De esta forma, la norma legal lo que ordena es que si el interesado en la inscripcion
presenta la solicitud luego de vencidos los términos legales para hacerlo incurre en
extemporaneidad, no por el retardo en la inscripcion, sino por el retardo en la presentacion
de la solicitud de registro y, en consecuencia, debe pagar los intereses moratorios.

En este mismo sentido debe ser interpretada la expresién acusada contenida en el inciso
tercero del articulo 14 del Decreto 650 de 1996, pues con ella se precisa que es el retardo
en la presentacion de la solicitud de inscripcion, en cuanto momento de causacion del
impuesto, la que ocasiona los intereses moratorios, y no el retardo en la inscripcion, aunque
este sea el hecho generador.

Asi las cosas, tampoco prospera este cargo.

6- El inciso tercero del articulo 15 del Decreto 650 de 1996, en el aparte acusado, ordena
gue la solicitud de devolucion ante la entidad recaudadora (camara de comercio u oficina
de registro de instrumentos publicos) debe estar acompafiada de la prueba del pago dentro
del término que establecen los incisos siguientes.

En concordancia con lo anterior, los incisos cuarto y quinto de la disposicién acusada
establecen que el interesado debe presentar la solicitud de devolucién dentro de los 5 dias
hébiles siguientes a la ejecutoria del acto que niega el registro o a la fecha del desistimiento.
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Y el inciso séptimo dispone que la entidad recaudadora tendrd un término de 5 dias para
realizar las verificaciones procedentes y hacer efectiva la devolucién. Pero este término
sera ampliado a 15 dias cuando la devolucion deba hacerla directamente el departamento.

Debe tenerse en cuenta que las hip6tesis de los incisos cuarto y quinto corresponden al
pago de lo no debido porque en ambos casos no se configura el hecho generador, pues no
se hizo efectivo el registro.

El paragrafo del articulo 233 de la Ley 223 de 1995 establece que cuando no se realice la
inscripcion porque el acto, contrato o negocio juridico no es registrable, el interesado tiene
derecho a la devolucién por parte de la entidad recaudadora, pero no dispone de un término
especial para realizar la devolucion. De otro lado, la ley bajo andlisis no dispone nada en
cuanto a la devolucién del tributo cuando no se realice la inscripcion por desistimiento del
interesado.

Ahora bien, el articulo 235 de la Ley 223 de 1995 dispone que los departamentos deben
aplicar las normas del Estatuto Tributario relacionadas con el procedimiento tributario y las
sanciones, por lo que son aplicables las normas del orden nacional en cuanto al pago de lo
no debido. Asi lo indicd esta Seccién en sentencia del 19 de marzo de 1999 (exp. 9203,
CP. Daniel Manrique Guzman).

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico afirmé que estas normas no son aplicables
porque en el impuesto de registro no se presenta una declaracién, por lo que es necesario
regular un tramite especial para la devolucion. Sin embargo, esto ya fue objeto de analisis
por esta Sala en la sentencia del 31 de julio de 2009 (exp. 16577, CP. Héctor Romero Diaz).
En ella se analiz6 la devolucién del pago de lo no debido en el impuesto de registro y se
concluyé que deben aplicarse los articulos 11y 21 del Decreto 1000 de 1997, reglamentario
de las devoluciones previstas en el Estatuto Tributario, segun los cuales el término para
solicitar la devolucion es el mismo término de prescripcion de la accién ejecutiva del articulo
2536 del Cadigo Civil, es decir de 5 afos.

La Sala precisa que la sentencia del 31 de julio de 2009 fue proferida en un proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho en que se controvirtieron hechos ocurridos con
posterioridad a la expedicion del Decreto 1000 de 1997. Sin embargo, el decreto que
reglamentaba las devoluciones previstas en el Estatuto Tributario al momento de la
expedicion del acto acusado era el 2314 de 1989, que tampoco dispuso que la peticion de
devolucién del pago de lo no debido se presente dentro de los 5 dias.

Asi las cosas, atendiendo los criterios jurisprudenciales citados, los términos de 5 dias para
solicitar la devolucion del pago de lo no debido del articulo 15 del Decreto 650 de 1996, sea
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porque fue negado el registro o porque fue desistido, infringen las normas superiores por
no estar previstos en el Decreto 2314 de 1989.

De forma idéntica ocurre respecto del término para hacer efectiva la devolucion de 5 o de
15 dias, pues la Ley 223 de 1995 no establece ningln término especial, por lo que es
aplicable el articulo 855 del Estatuto Tributario, que para el momento de la expedicién del
acto acusado establecia un término de 30 dias (actualmente de 50 dias). Asi las cosas, el
inciso séptimo de la disposicion acusada también desconoce las normas superiores.

En cuanto al inciso tercero, segun el cual la solicitud de devolucién debe ser «acompafiada
de la prueba del pago», no se infringieron las normas en que debia fundarse ni se desviaron
las atribuciones propias de quien la profirié porque el articulo 14 del Decreto 2314 de 1989
impone la obligacién de anexar a la peticion los documentos que acrediten el pago en
exceso Yy de lo no debido.

En conclusion, este cargo prospera parcialmente en los términos expuestos.

7- El articulo 16 del Decreto 650 de 1996 dispone que los valores resultantes de la
liquidacion del impuesto de registro y de la sancién por extemporaneidad se aproximaran
al maltiplo de 100 mas cercano. Empero, teniendo en cuenta que esta se trata de una
obligacion formal al indicar el método de liquidacién del tributo, deben aplicarse las normas
procedimentales y sancionatorias del Estatuto Tributario por mandato del articulo 235 de la
Ley 223 de 1995.

Asi las cosas, la aproximacion debe hacerse al multiplo de 1000 méas cercano, segun lo
disponen los articulos 577 y 802 del Estatuto Tributario, por lo que este cargo debe
prosperar.

8- El demandante sefial6 en los alegatos que el acto acusado fue derogado y replicado
materialmente en su contenido por el Decreto 1625 de 2016, por lo que solicitdé que se
declaren nulos los apartes de la nueva reglamentacion que son contrarias a las normas
superiores.

Como fue expuesto anteriormente, la validez de los actos administrativos se verifica
conforme con las normas vigentes al momento de su expedicion, por lo que el simple hecho
que el Decreto 1625 de 2016 replique el contenido de una norma no permite extender los
efectos de esta sentencia, sino que deben examinarse las normas vigentes para el
momento de su expedicion, que fue 20 afios después del Decreto 650 de 1996. En especial
porgue, como lo indic6 el mismo demandante, las disposiciones que fueron suspendidas no
se replicaron en el Decreto 1625 de 2016.
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9- No habra condena en costas porque, al ser un proceso de simple nulidad, se esta
ventilando un interés publico, segun lo dispone el articulo 188 del CPACA.

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

1- Declarar la nulidad de los incisos cuarto, quinto y séptimo del articulo 15, y la
totalidad del articulo 16 del Decreto 650 de 1996.

2- Negar las demas pretensiones de la demanda.
3-Sin condena en costas.

4- Reconocer a Maria Consuelo de Arcos Leén como apoderada de la DIAN en los términos
y para los fines previstos en el poder, que obra a folio 321 del expediente.

Copiese, notifiguese y comuniquese. Cumplase.
La anterior providencia se estudié y aprob6 en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente) (Firmado electronicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta de la Seccion

(Firmado electrénicamente) )
JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ
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