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DEL DERECHO

Radicacion: 25000-23-37-000-2015-01486-01 (26248)

Demandante: ACCION S.A.

Demandado: SECRETARIA DISTRITAL DE HACIENDA

Temas : Devolucién ICA periodos 5y 6 de 2009 y 1 a 6 de 2010. Pago
de lo no debido. Pago en exceso. Correccion de la declaracion
privada.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 29 de abril de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A” que accedio a las pretensiones de la
demanda y no condend en costas.

La parte resolutiva de la sentencia apelada dispuso lo siguiente®:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de las Resoluciones n.° DDI093105
de 2 de diciembre de 2014 y DDI08884 de 20 de febrero de 2015, proferidas por
el Jefe de la Oficina de Cuentas Corrientes de la Subdireccion de Gestion del
Sistema Tributario y el Jefe de la Oficina de Recursos Tributarios de la
Subdireccion Juridico Tributario de la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota,
respectivamente por las razones expuestas en la presente demanda.

SEGUNDO: A TiTULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

A. ORDENAR a la Secretaria Distrital de Hacienda de Bogota devolver a la
sociedad ACCION S.A. la diferencia que resulte de aplicar la depuracién que
se explica a continuacion:

La base gravable del ICA solamente debe considerar los ingresos por
servicios de intermediacion (valor de los honorarios, comisiones y demas
ingresos propios percibidos para si), lo que implicara excluir cualquier otro
ingreso. Sobre el valor anterior, se aplicard la tarifa establecida para el
impuesto de industria y comercio y de avisos y tableros. Resultado de lo
anterior, la entidad demandada debera tener en cuenta las retenciones
efectuadas para lograr establecer el valor que debia pagar la demandante. Al
final, se debe establecer la diferencia entre lo que la demandante pagoé y lo
que el actor debia pagar por cada uno de los bimestres (6° de 2009, 1 a 6 de
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2010), de acuerdo con la orden aqui impartida, suma que como se dijo
debera ser devuelta. Esta metodologia debera ser aplicada para cada uno de
los bimestres en discusion, teniendo en cuenta que el valor a devolver no
puede exceder de la suma solicitada en devolucién por la demandante, esto
es, $818.829.521.

B.ORDENAR a la Secretaria Distrital de Hacienda de Bogota, que una vez se
establezca el monto objeto de devolucion, liquide los intereses corrientes, a la
tasa sefialada en el articulo 864 del Estatuto Tributario, desde la fecha de
notificacion del acto que nego la devolucidon hasta la fecha de ejecutoria de
esta providencia, e intereses moratorios desde el dia siguiente a la ejecutoria
de esta sentencia hasta la fecha del giro del cheque, emision del titulo o
consignacion, también a la tasa prevista en el articulo 864 del Estatuto
Tributario.

TERCERO: No se condena en costas por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta providencia. [...]”

ANTECEDENTES

Accion S.A. presentd las declaraciones del impuesto de industria y comercio — en
adelante ICA — de los periodos 5y 6 del afio 2009 y 1 a 6 del aiflo 2010, en las que
tuvo como base gravable del impuesto el valor total de las facturas que emitié en
cada periodo?.

Mediante sentencia 18830 del 2 de mayo de 2013 esta Corporacion declaro la
nulidad de los Conceptos 172 del 2 de septiembre, 195 del 12 de octubre de 1994 y
198 del 13 de octubre de 1994, que sefalaron que la base gravable de ICA para las
empresas de servicios temporales estaba constituida por todos los ingresos
ordinarios y extraordinarios obtenidos por la prestacion de su servicio, sin que sea
posible descontar los pagos por salarios efectuados a sus empleados®.

El 31 de octubre de 2014 la demandante presenté solicitud de devolucion por
concepto de ICA de los periodos antes sefialados, toda vez que considero que
incurrioé en un pago de lo no debido consecuencia de la declaratoria de nulidad®.

Mediante Resolucién DDI-093105 del 2 de diciembre de 2014, la administracion negé
la solicitud de devolucion al estimar que se generd un pago en exceso y ho un pago
de lo no debido, y por tanto, se exigia la correccion de las declaraciones privadas®.

Frente al acto anterior, la actora interpuso recurso de reconsideracion el 9 de febrero
de 2015, desatado mediante la Resolucion DDI-08884 del 20 de febrero de 2015 que
confirmo en todas sus partes el acto recurrido®.

DEMANDA

La actora en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
formuld las siguientes pretensiones’:

2 indice 3 del SAMAI.
3 C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
4 ndice 3 del SAMAI.
5 Indice 3 del SAMAI.
6 indice 3 del SAMAI.

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/
http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8086/Vistas/documentos/evalidador

Radicado: 25000-23-37-000-2015-01486-01 (26248)
Demandante: ACCION S.A.
FALLO

“Primera-. Anular el acto administrativo demandado, compuesto por:

A-. Resolucién No. DDI — 093105 de fecha 2 de diciembre de 2014, por la cual se
resuelve una solicitud de devolucién y/o compensacion, por medio de la cual se
nego la solicitud de devolucién de los bimestres 5 Y 6 del afio gravable 2009 y los
bimestres 1 al 6 del afio gravable 2010 del IMPUESTO DE INDUSTRIA Y
COMERCIO por pago de lo no debido.

B-. Resolucion No DDI — 08884 de fecha 20 de febrero de 2015., por la cual se
resuelve un recurso de reconsideracion. Confirmando la decision inicialmente
adoptada de rechazar la solicitud de devolucion, notificada por edicto desfijado el
dia 26 de marzo de 2015.

Segunda-. A titulo de restablecimiento del derecho se ordene la devolucién de
las siguientes sumas de dinero, correspondiente al impuesto de industria y
comercio indebidamente pagado por concepto del servicio temporal y que hace
referencia a los costos de los trabajadores en mision, los cuales no representan
un incremento patrimonial, ni hacen parte de la retribucion del servicio por las
siguientes vigencias fiscales:

FECHA DE

QOBJETO PREIMPRESO STICKER PRESENTACION VIGENCIA [ VALOR
830 308 53511 2005102010008174269 18004C40018102 18/11/2C08 2008-5 85.486.000
$90.309.53811 20101020100C0150700 07032740025285 18/01/2010 200%-6 100.458,0C0
890.306.5361 | 2010302010104052320 99000020125122 28/93/2010 2010-% SIN PAGO
850.305.5561! 20103020140C0801514 19959 3010372010 2010-1 83,786,000
88C.309.5561] 20103C2010107735001 55000020310828 27105/2010 2010-2 SIN PAGO
820.509.5361] 201C3020:4001583651 07959 27/05/2010 2070-2 £6,631.000
850.308.5561| 2015302010112583323 35000020409418 16i07/2010 2010-3 SIN PAGO
890.309.55611 2010302014002368324 ' 07999 22/07/2010 '2010-3 100.456,000
890.309.5551] 2010302010114996576 §5000020533669 25/09/2010 2010-4 SIN-PAGO
£90.309.5561] 2010302014007€48508 07939 29/08/2010 2010-4 107,246,000
£90.309.5561| 201€3020101171839721 $9000020639211 30/11/2010 201C-5 SIN PAGO
|_830.309.5561| 20103C2014008453438 07999 30/11/2310 20i0-5 117,723.000
! 890.305.5561] 2011302010301473225 99000020721269 310172071 2010-6 SIN PAGO
| B0.309.55511 2911302014000314780 07339 31/01/2011 2010-6 118,514.000

En total la reclamacién asciende a la suma de doscientos veinticuatro millones
doscientos noventa y tres mil pesos moneda legal Ochocientos Dieciocho
Millones Ochocientos Veinte Mil Quinientos Veinti Un (sic) pesos ($818.829.521).

Tercero-. Abstenerse de solicitar caucion por tratarse de la devoluciéon de sumas
gue ya pago el contribuyente.”

La demandante invoc6 como normas violadas, las siguientes:

— Articulos 13, 29 95 numeral 9, 338 y 363 de la Constitucién Politica.
— Articulos 3y 47 de laLey 1437 de 2011.

— Articulos 589, 683 y 855 del Estatuto Tributario.
— Articulo 193 de la Ley 1607 de 2012.
— Articulo 16 del Decreto 2277 de 2012.
— Articulo 21 del Decreto 1000 de 1997
— Articulo 2 del Decreto 807 de 1993.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:
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Indicd que en todos los casos en que se haya efectuado un pago que carezca de
causa legal, procede la devolucion del valor pagado indebidamente, sin necesidad de
corregir la declaracion tributaria.

Precis6 que en este caso el pago de lo no debido se concret6 en incluir como
gravable un ingreso que no tiene ese caracter, lo que implica que el contribuyente
pago sumas adicionales a las que la propia ley le exige.

Destac6 que presento las declaraciones de ICA objeto de solicitud de devolucion,
obligado por los Conceptos 172 del 2 de septiembre de 1994, 195 del 12 de octubre
de 1994 y 198 del 13 de octubre de 1994 emitidos por el Distrito Capital que
posteriormente fueron anulados.

Concluy6 que la declaratoria de nulidad de los conceptos emitidos por la entidad
demandada y el cambio jurisprudencial que reviste efecto retroactivo, hace evidente
gue el pago realizado por la demandante no tenia soporte juridico valido y por ende
no es exigible.

Expuso que a partir de la sentencia 18830 del 2 de mayo de 2013 (C.P. Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez) se reconoce la calidad de intermediarios a las empresas
de servicios temporales, y que la base gravable la constituye Unicamente el valor que
retribuye el servicio, denominado comiunmente como AIU (administracion,
imprevistos y utilidad).

Alego6 que la ley es la encargada de definir las bases gravables de los tributos, por lo
gue no puede privilegiarse un formalismo como es la correccién de la declaracion.

Plante6 que si el pago de lo no debido acontece fuera de la relacion juridico tributaria
mal podria exigirse que para su devolucion se acuda a los procedimientos propios e
inherentes a dicha relacion, como es la de corregir la declaracién privada.

Asever6 que dicha posicion contraviene los principios de economia, celeridad y
eficacia de la autoridad tributaria, quien pudo acogerse a la devolucion de algo que la
esta enriqueciendo sin justa causa. Desestimé que deba privilegiarse el principio de
certeza, pues no resulta razonable ni proporcionado privilegiar este principio cuando
se vulneran los derechos de igualdad y debido proceso de la actora.

Dijo que se vulnero6 el principio de igualdad al ponerla en inferioridad de condiciones
frente a otros contribuyentes de ICA a quienes la jurisprudencia reconociéo que no
estaban en la obligacion de corregir para que prospere la devolucion de los pagos
gue carecian de causa legal y frente a otros contribuyentes que desatendieron la
doctrina del Distrito y asumieron el riesgo de fiscalizacion y que ahora les resulta
favorable la nulidad decretada por la sentencia 18830 del 2 de mayo de 2013,
quienes fueron gravados unicamente por el AlU.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Secretaria Distrital de Hacienda, se opuso a las pretensiones de la demanda en
los siguientes términos®:
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Admitio que las declaraciones y los pagos realizados por la sociedad accionante por
concepto de ICA tuvieron fundamento en los Conceptos 172 del 2 de septiembre de
1994, 195 del 12 de octubre de 1994 y 198 del 13 de octubre de 1994 proferidos por
el Distrito, los cuales estaban vigentes en la época de los pagos, es decir, que si
existia una causa legal para exigir su cumplimiento.

Resaltd que Accidn S.A. efectivamente es sujeto pasivo de ICA, por lo que no puede
argumentar que existié un pago de lo no debido pues si estaba obligado a declarar y
pagar el tributo, ademas, lo hizo amparado en doctrina que en ese momento estaba
vigente.

Puso de presente que las declaraciones respecto de las cuales la compafiia solicitd
la devolucion por pago de lo no debido no fueron corregidas por la demandante ni
por la autoridad tributaria, razén por la cual oper6 la firmeza de las declaraciones

Adicionalmente, el efecto de las sentencias no es aplicable a situaciones juridicas
consolidadas, como es el caso de la situacion que suscito la presente controversia.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A” declard
la nulidad parcial de los actos enjuiciados y no condend en costas. Las razones de la
decision se resumen asi®:

Sefialo que para que la solicitud de devolucion del tributo no debido constituya una
situacion juridica no consolidada, no debe haberse prescrito el término de la accién
ejecutiva (10 afios antes de la Ley 791 de 2002 y 5 afios después de su vigencia) y
dicho plazo no debe estar vencido para la fecha en que quede ejecutoriada la
sentencia de nulidad.

Comento que los ingresos gravables para las empresas de intermediacién comercial
son los que reciben para si, ya que, en su calidad de intermediarios reciben también
ingresos para terceros.

Menciond que la sociedad actora presento las declaraciones objeto de devolucion en
las que tuvo como base gravable el monto total de las facturas generadas a las
empresas usuarias, sin detraer el monto correspondiente a los pagos laborales
realizados a los trabajadores en misién, de conformidad con los Conceptos 172 del 2
de septiembre de 1994, 195 del 12 de octubre de 1994 y 198 del 13 de octubre de
1994 proferidos por el Distrito.

Explic6 que la sentencia 18830 del 2 de mayo de 2013 determiné que la base
gravable para las empresas de servicios temporales corresponde a los ingresos
obtenidos por las comisiones de sus servicios de intermediacion laboral y no se deben
incluir en la misma ingresos que recibe para terceros.

Asi, concluyd que si bien la accionante es sujeto pasivo de ICA en la jurisdiccién de
Bogota D.C., los pagos del tributo que efectué sobre el total de las facturas
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constituyen pago de lo no debido, pues no existe titulo del que emane la obligacion de
liquidar y pagar dicho tributo sobre el total de la factura.

Manifestd que en este caso no procede la correccion de las declaraciones pues dado
gue la doctrina citada estaba vigente en la época de los hechos, si la compafiia
hubiera presentado dentro del afio siguiente al vencimiento del término para declarar,
la entidad demandada habria tenido que rechazar esa solicitud.

Advirtié que debe tenerse en cuenta que la devolucion de los dineros pagados por la
contribuyente no son consecuencia de un error de la sociedad demandante, sino de
un hecho atribuible a la administracion, quien establecié una base gravable superior a
la que la ley obliga al contribuyente, que posteriormente se declard nula.

Analiz6 las fechas de pago de las declaraciones que originaron el pago de lo no
debido frente a la fecha de solicitud de devolucién y determind que respecto de la
declaracién del periodo 5 de 2009 transcurrieron mas de 5 afios y en esa medida, no
procedia la devolucion por tratarse de una situacion juridica consolidada. Respecto de
los periodos 6 de 2009 y 1 al 6 de 2010, concluyé que procede su devolucion pues al
no existir una situacion juridica consolidada, le son aplicables los efectos ex tunc de la
providencia.

Sostuvo que la certificacion del revisor fiscal aportada por la demandante en sede
administrativa no cumple las exigencias necesarias para ser tenida en cuenta como
medio de prueba, pues se limitd a indicar que en la cuenta 41556009 estan los
ingresos por dotacion personal que corresponden al costo laboral y en la cuenta
41556023 estan los ingresos propios de administracion pero no informé si esas
operaciones estan respaldadas por comprobantes internos y externos y si reflejan la
situacion financiera de la demandante.

Expuso que dentro del proceso se practicé un dictamen pericial rendido por contador
nombrado por el Tribunal, con el que se pretendia establecer el monto de los costos
laborales de los trabajadores en misién que recibié la sociedad en los periodos que
generaron la discusion y la cuantia del impuesto de industria y comercio liquidado y
pagado sobre ese concepto.

Decidi6 no darle valor probatorio al dictamen pericial, porque no existe claridad,
solidez y calidad en sus fundamentos, pues incluyé rubros de los trabajadores en
mision y otros ingresos, y en la audiencia de pruebas no logré establecer con
exactitud los ingresos percibidos por los trabajadores en mision.

En ese orden de ideas, estim6 que no existia certeza del valor exacto del pago de lo
no debido y de contera, del valor objeto de devolucién, pues en la demanda se solicito
la suma de $8.818.829.521, sin que de las pruebas que aporté la actora se logre
establecer ese valor.

Por consiguiente, ordeno que el valor a devolver por la administracion distrital sera el
gue resulte de: tomar como base gravable de ICA solamente los ingresos por
servicios de intermediacion (honorarios, comisiones y demas ingresos propios),
excluir cualquier otro ingreso y sobre el resultado anterior, aplicar la tarifa establecida
para el impuesto de industria y comercio y de avisos y tableros. A dicho saldo la
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entidad demandada debe aplicar las retenciones efectuadas para establecer el valor
gue debia pagar Accion S.A.

Finalmente, el Distrito debe hallar la diferencia entre lo que la accionante pago y lo
gue debia pagar por los bimestres 6 de 2009 y 1 a 6 de 2010, suma que como se dijo,
debe ser devuelta, teniendo en consideracion que el valor total no puede superar la
suma de $818.829.521 que fue la suma solicitada en devolucién por la sociedad.

Expres6 que pese a que la compafiia no solicitd el reconocimiento de intereses
corrientes, segun los incisos primero y segundo del articulo 863 del Estatuto
Tributario, en concordancia con los articulos 850 y 855 del mismo ordenamiento, la
devolucion de pagos en exceso o de lo no debido genera intereses corrientes de mora
y deben reconocerse segun la jurisprudencia siempre que exista certeza de que la
obligacion de devolver a cargo del Estado es exigible.

Asi, ordend a la Secretaria Distrital de Hacienda de Bogota D.C. devolver a la actora
la suma indebidamente pagada por concepto de impuesto de ICA por cada uno de los
periodos en discusién, con los interese corrientes liqguidados a la tasa sefalada en el
articulo 864 del Estatuto Tributario, desde la fecha de notificacion del acto que nego la
devolucion hasta la fecha de ejecutorio de la sentencia apelada e intereses moratorios
desde el dia siguiente a la ejecutoria de la decision y hasta la fecha de giro del
cheque, emision del titulo consignacién, también a la tasa prevista en el articulo 864
del Estatuto Tributario.

No condené en costas debido a que no estaba probada su causacion.
RECURSO DE APELACION
La demandada apel6 con fundamento en los siguientes argumentos™®:

Dijo que reiteraba los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y en
los alegatos de conclusiéon de primera instancia.

Refirié que en la sentencia apelada no se distingui6é entre pago en exceso y pago de
lo no debido. Aclar6 que la demandante si es sujeto pasivo de ICA, como ella misma
lo reconoce en el recurso de reconsideracion, de modo que, para los periodos Il a VI
del afio 2010 no es posible concluir que existié un pago de lo no debido, sino que se
traté de un pago en exceso.

Explico que el pago en exceso se materializd con posterioridad al momento en que
este se efectu0, esto es, la sentencia del 2 de mayo de 2013 que declaré la nulidad
de los Conceptos 172 del 2 de septiembre de 1994, 195 del 12 de octubre de 1994 y
198 del 13 de octubre de 1994, por medio de los cuales la administracion distrital
hizo exigible el calculo de ICA para las empresas de servicios temporales sobre el
valor de la factura y no sobre el AlU, como finalmente lo determiné la Ley 1430 de
2010.

Aleg6 que al momento del pago del tributo en discusién, existia la obligacién de
liquidarlo en los términos que la actora lo hizo, pues las exigencias legales estaban
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vigentes, de modo que el pago que realizé la contribuyente fue completo y
equivalente a la actividad que ésta desarrolla, por tanto, el impuesto debia liquidarse
sobre los ingresos ordinarios y extraordinarios percibidos como retribucion de la
actividad de prestacién de servicios.

Sostuvo que el presente caso no corresponde a una situacion juridica consolidada
pues dicha condicion se predica de aquellos asuntos que se encuentran en discusion
o eran susceptibles de discusion en sede administrativa o judicial al momento en que
se emite la decision favorable para el contribuyente, lo que no ocurre en ese debate,
pues de haber sido posible la interposicién de recursos o demandas, la contribuyente
los hubiese interpuesto para evitar que acaeciera la firmeza de las declaraciones
privadas.

Puntualizé que, por tratarse de un pago en exceso se requeria del procedimiento de
correccion para reflejar en la declaracibn el menor valor, como requisito
indispensable para generar el saldo a favor.

Considerd que el término para solicitar la devolucion no constituye una oportunidad
para atacar la legalidad de un acto administrativo o para alterar el término de firmeza
de las declaraciones privadas o para impedir la consolidacion de una situaciéon
juridica.

Explico que el hecho de que la norma estipule el momento a partir del cual se
cuentan los 5 afios para solicitar la devolucion, no implica per se que durante ese
término la declaracion esté en discusion o pueda surtirse una discusion, cuando ya
ha quedado en firme la declaracion.

Manifesté que de conformidad con el articulo 20 del Decreto 807 de 1993, cuando el
contribuyente estime que incurrié en un pago en exceso, debe corregir su denuncio
privado para disminuir el valor a pagar o aumentar el saldo a favor, pues de lo
contrario, la administracion tendria que asumir el rol del contribuyente y efectuar los
célculos sobre la realidad negocial, contable y financiera de la actora, que sélo ella
conoce y maneja de forma certera.

Aseguro que la sentencia apelada afecté gravemente el término de firmeza de las
declaraciones y dejo inoperante el procedimiento de correcciéon, lo que cred una
situacion de desventaja para el Distrito, ya que imposibilita el inicio del proceso de
fiscalizacion ante una solicitud de devolucion presentada cuando la declaracion ya
esta en firme.

Expresé que el Tribunal profirio un fallo extra petita y transgredié el principio de
justicia rogada, porque reconocié intereses corrientes aun cuando la demandante no
los solicito.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

La demandante no se pronuncio frente al recurso de apelacion presentado por la
demandada durante la oportunidad prevista en el numeral 4° del articulo 247 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021. Y, dado que no se decretaron
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pruebas en segunda instancia, en concordancia con el numeral 5 de la citada norma,
no se corrio traslado para alegar.

El Ministerio Publico guardé silencio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, le
corresponde a la Sala determinar i) si la devolucion solicitada por la parte
demandante radica en un pago en exceso 0 en un pago de lo no debido, ii) si en
consecuencia, la contribuyente estaba en la obligacion de corregir sus denuncios
privados para acceder a la devolucién, de prosperar los cargos anteriores, la Sala
analizard si existi6 un enriquecimiento sin causa del Estado y una violacion al
derecho ala igualdad y al debido proceso.

Para resolver el presente asunto, la Sala se acogera a lo decidido por esta Sala en
sentencia 26133 del 22 de junio de 2023 en los siguientes términos?!:

Teniendo en consideracion los cargos de apelacion expuestos por la administracion
distrital, resulta relevante precisar que el debate no se surte respecto de si la actora
realizo el hecho generador del tributo, ni se cuestiona el hecho de que en efecto no
corrigid sus denuncios privados y tampoco se controvierte la oportunidad de la
peticion de devolucion.

De este modo, se destaca que el litigio se centra en establecer si para acceder a la
devolucion de lo pagado, se requeria que la accionante corrigiera sus declaraciones
privadas.

Segun lo expuesto por la Sala, el pago en exceso se presenta cuando la obligacion
tributaria sustancial proviene de disposiciones normativas validas, pero el valor
liquidado y pagado por el contribuyente supera el valor al que esta obligado. Por otro
lado, el pago de lo no debido implica la ausencia de normativa que establezca una
obligacion a cargo del sujeto pasivo, que también se da en los casos en que la norma
que sustentd la determinacion del impuesto se expulsa del ordenamiento legal con
posterioridad al momento en que se liquidé el tributo, consecuencia de una decisiéon
judicial.

La Sala advirti6 que cuando se esté frente a un pago en exceso, la omisién en la
correccion de la declaracion privada dentro del término legal impide que se configure
un titulo que permita lograr la devolucion del mayor valor pagado, aun cuando la
solicitud de devolucién haya sido oportuna.

Igualmente, se puntualizé que si el mayor valor de ICA pagado por una empresa de
servicios temporales surge de los ingresos que obtienen los trabajadores en mision
éste constituye un pago en exceso, porque la compaiiia realizo el hecho generador
del impuesto y en esa medida, la devolucion de lo pagado dependera de que corrija
su denuncio privado.

11 C.P. Wilson Ramos Girén. Que reitera: Sentencia del 27 de octubre de 2022. Seccién Cuarta del Consejo de
Estado. Exp. 25946, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez; Sentencia del 23 de junio de 2022. Seccién Cuarta del
Consejo de Estado. Exp. 23880, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez; Sentencia del 23 de junio de 2022. Seccidn
Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 24129, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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La Sala aclar6 que esto es asi aun en el caso que el error en el célculo se haya
sustentado en doctrina oficial que posteriormente fue declarada nula, como ocurrio
en este caso, en razén a que dicha doctrina no es de obligatoria observancia para los
adminisgrados y en consecuencia, de ellos no puede derivar un pago de lo no
debido*?.

Se advierte que las pretensiones de la demanda no se fundamentan en la
declaratoria de nulidad de una norma juridica, pues las disposiciones aplicables a la
liquidacion privada y que fueron objeto de estudio en la sentencia 18830 del 2 de
mayo de 2013, se mantuvieron inalteradas hasta la entrada en vigencia de la Ley
1430 de 2010, que instauré una base gravable para las empresas de servicios
temporales.

La Sala reitera que lo que sirvié de fundamento para la solicitud de devolucién de los
conceptos emitidos por la administracién distrital segun la cual los ingresos
generados por los trabajadores en mision no estan gravados con ICA. Por tanto, es
dable concluir que se trata de un pago en exceso y ho un pago de lo no debido,
razon por la cual resultaba indispensable que Accion S.A. corrigiera las
declaraciones objeto de la peticion de devolucién, lo que no ocurrié porque éstas ya
habian adquirido firmeza, lo que lleva a concluir que la solicitud de devolucién carece
de fundamento juridico. Se accede al cargo de apelacion propuesto por la entidad
demandada.

Al prosperar el cargo anteriormente analizado, basta para revocar la decision de
primera instancia. En ese orden de ideas, la Sala debe resolver los cargos
propuestos en el escrito de demanda, que el a quo no abordo.

La Sala negara el cargo propuesto por la accionante, debido a que si bien se
configur6 un pago en exceso, se requiere que el contribuyente corrija las
declaraciones con el fin de que refleje los montos pagados en exceso, pues es una
carga que le asiste para que proceda la devolucion de dichos valores®3.

Ahora bien, en lo que alude violacién al debido proceso y al derecho a la igualdad,
bajo el supuesto de que la actora quedaria en desventaja frente a otros sujetos que
obtuvieron la devolucion sin corregir las declaraciones que originaron los pagos
indebidos y frente a aquellos que desconocieron la doctrina del distrito, la Sala aclaré
gue no se presenta la transgresion alegada.

Esto por cuanto, como se explicd previamente, son situaciones juridicas distintas el
pago en exceso y el pago de lo no debido, ya que en el Ultimo caso no se requiere la
correccion de las declaraciones tributarias erradas para que proceda la devolucion. Y
frente a quienes desconocieron la doctrina oficial, es una situacion que no se acredito
dentro del proceso y que adicionalmente desborda el objeto del presente litigio.

12 Sentencia del 10 de febrero de 2022. Seccion Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 23295, C.P. Julio Roberto
Piza Rodriguez. Que reitera: Sentencia del 18 de noviembre de 2021. Seccion Cuarta del Consejo de Estado.
Exp. 23576, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
13 Sentencia del 22 de junio de 2023. Seccién Cuarta del Consejo de Estado. Exp. 26133, C.P. Wilson Ramos
Girén.
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En consecuencia, la Sala revocara la sentencia apelada, para en su lugar, negar las
suplicas de la demanda conforme a lo anteriormente expuesto.

Condena en costas

La Sala precisa que no condena en costas en esta instancia conforme a lo previsto
en los articulos 188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, y 365 numeral 8 del Codigo General del Proceso, por cuanto en el
expediente no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen.

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

FALLA

PRIMERO: Revocar la sentencia del 29 de abril de 2021, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion “A” en el tramite del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por Accion
S.A. En su lugar:

PRIMERO: Negar las suplicas de la demanda.”
SEGUNDO: No condenar en costas en esta instancia.
TERCERO: Reconocer personeria juridica a la abogada MARIA YAMILET CAPERA
CASAS como apoderada de la parte demandada, de conformidad con el poder que
obra en el indice 30 del SAMAL.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia se estudié y aprobo en sesién de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO MILTON CHAVES GARCIA
Presidente

Aclaro el voto

(Firmado electronicamente)
WILSON RAMOS GIRON
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