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Temas: Pago de lo no debido. Reiteracion jurisprudencial.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion® interpuesto por la demandada contra la sentencia
del 09 de septiembre de 2021, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Cuarta, Subseccion A, que decidio?:

Primero. Declarar la nulidad la Resolucién n°. DDI041019 de 27 de septiembre de 2017, por medio
del cual la oficina de cuentas corrientes de la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota -DIB da
cumplimiento a lo ordenado en el fallo de recursos Resolucion DDI040668 y/o cordis 2017EE162870
y la Resolucion n°. DDI058933 de 02 de noviembre de 2018, a través de la cual la ... DIB confirmd
la anterior al desatar el recurso de reconsideracion de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de la presente providencia.

Segundo. A titulo de restablecimiento del derecho ordénese estarse a lo resuelto en numeral 2 de la
sentencia del 03 de diciembre de 2020 proferida por el tribunal de Cundinamarca bajo radicado
25000233700020180007400; de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente
providencia.

Tercero. No se condena en costas por las razones expuestas en la parte considerativa de esta
providencia.

ANTECEDENTES
Actuacion administrativa

En cumplimiento de un acto administrativo que reconocio la configuraciéon de un silencio
administrativo positivo [Resolucion DDI040668 del 21 de septiembre de 2017], la
demandada profirié la Resolucion DDI041019, del 27 de septiembre de 2017, mediante
la cual rechazd «en forma definitiva» una solicitud de devolucidén y/o compensacion
presentada por la actora, que se fundo en el presunto pago no debido del impuesto de
industria y comercio, avisos y tableros (ICA) en los afos 2010 (bimestres 5y 6), 2011
(bimestres 1 a 6) y 2012 (bimestres 1 a 3), toda vez que una solicitud en tal sentido,
habia sido resuelta mediante un acto administrativo «en firme y (...) ejecutoriado» negando la
procedencia de los valores solicitados en reintegro. Tras recurrirse la decision
demandada, esta fue confirmada, a través de la Resolucion DDI058933, del 02 de

' Samai CE, indice 3, certificado 0E93AAFB8B3419C7 470F3ACDB38887A9 39046407DEDOFDB5 7A82E294F5FB807F (pdf), p. 1.
2 Samai tribunal, indice 23, certificado DE1C1502159ED80A 37BDC609EDD3BFE7 DB0452FD191DFBE2 B4CAB704AEQ0704B8 (pdf), pp. 26
a27.
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noviembre de 20183.
Demanda

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

1. Que se declare la nulidad de la Resolucion No DDI041019 del 27 de septiembre de 2017, por
medio de la cual se dio cumplimiento a lo ordenado en el fallo de Recursos Resolucion DDI040668
y/o cordis 2017EE162879.

2. Que se declare la nulidad de la Resolucion 058933 del 2 de noviembre de 2018, por medio de la
cual se resolvio el recurso de reconsideracion No. 2017ER122625 del 12 de diciembre de 2017.

3. En consecuencia, como restablecimiento del derecho:

i. Que se declare el silencio administrativo positivo respecto de la solicitud de devolucion de ICA para
los periodos 5y 6 de 2010, 1 al 6 del 2011 y 1 al 3 del 2012.

ii. Se ordene a la Secretaria Distrital de Hacienda de Bogota devolver la suma de $111.228.000 por
concepto de [Ica], avisos y tableros correspondiente a los bimestres 5, 6 de los afios 2010, 2011 y
los bimestres 1, 2 y 3 del afio 2012 mas los intereses que corresponda por constituir pago de lo no
debido.

Invocd como vulnerados los articulos 29 de la Constitucién; 1626 y 2313 del Cédigo Civil
(Ley 84 de 1873); 85 del CPACA; 303 del CGP (Cddigo General del Proceso, Ley 1564
de 2012); 565, 566, 569, 570, 730.3, 732, 734, 850, 851 y 857 del ET (Estatuto Tributario);
5.1 de la Ley 57 de 1887; 32 y 39.2 (letra d.) de la Ley 14 de 1983; 11 de la Ley 50 de
1984; 111 de la Ley 788 de 2002; 6 del Decreto 807 de 1993, en los siguientes términos®:

Contextualizé que su contraparte expidio la Resolucion DDI 006626 del 25 de febrero de
2016, notificada el 02 de marzo de tal afno, rechazandole la solicitud de devolucion por
pago no debido del ICA de los bimestres 5y 6 de 2010, 1 a 6 de 2011y 1 a 3 de 2012,
presentada el 07 de diciembre de 2015, decision contra la cual, interpuso recurso de
reconsideracion que fue resuelto el 31 de marzo de 2017 mediante la Resolucion DDI
026841 confirmando el rechazo de la devolucion, acto que le fue notificado el 03 de mayo
de 2017 -por fuera del término legal-.

Por lo anterior, radic6 una peticion el 1 de septiembre de 2017 solicitando el
reconocimiento del silencio administrativo positivo, la cual fue resuelta mediante la
Resolucién DDI04668 del 21 de septiembre de 2017 en el sentido de acceder al
reconocimiento del silencio positivo, revocando las anteriores resoluciones y ordenando
el «estudio y tramite» de la solicitud de devolucion y/o compensacion presentada por la
actora el 07 de diciembre de 2015; acto contra el cual no procedia recurso alguno. En
linea con lo anterior, el municipio demandado, profirié la Resolucion DDI 041019 del 27
de septiembre de 2017, por la cual “se da cumplimiento a lo ordenado en la ... Resolucién DDI04668
... del 21 de septiembre de 20177, en el sentido de rechazar en forma definitiva la solicitud de
devolucién y/o compensacion. Contra tal decision, la demandante interpuso recurso de
reconsideracion, que fue resuelto mediante la Resolucion DDI 058933 del 02 de
noviembre de 2018 confirmando el rechazo definitivo de la devolucion. Para la actora, lo
anterior contravino el debido proceso, porque en vez de ordenarse la devolucion se
orden6 de nuevo su estudio. A los efectos anteriores, presenté los siguientes

3 Samai CE, indice 2, certificado 2DE90CC40C 195437 5FB29158CA711C73 F12B4DA855F5A471 2FE219E7C44A2E96 (pdf), pp. 19a29y
30 a 35.

4 Samai CE, indice 2, certificado 21EC821D9B72C353 203B0C5C4748531F 00BE5SD7B011E7BAC FC825215EADDCF64 (pdf), p. 6.

5 Samai CE, indice 2, certificado 21EC821D9B72C353 203B0C5C4748531F 00BE5D7B011E7BAC FC825215EADDCF64F (pdf), pp. 6 a 31.
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fundamentos:

-Configuracion del silencio administrativo positivo. La DIBS contraviene el principio de
legalidad al no darle efectos al articulo 734 ET. Los actos demandados son nulos por
cuanto contravienen el acto ficto de caracter positivo surgido el 2 de mayo de 2017.
Persistio en la configuracion del acto ficto en la actuacion administrativa que le negé la
devolucion del ICA de los bimestres 5y 6 de 2010, 1 a 6 de 2011 y 1 a 3 de 2012, dado
que la notificacidn de la resolucién que desato el recurso de reconsideracion que confirmo
el rechazo, fue extemporanea, al ser desfijado el edicto el 03 de mayo de 2017, puesto
que a ese momento habia transcurrido mas de un afo desde la interposicion del recurso,
que ocurrié el 02 de mayo de 2016.

A los fines anteriores, destaco la remisidon que hacia el articulo 6 del Decreto 807 de 1993
a los articulos 565, 566, 569 y 570 del ET, dentro de los cuales se regulaba la notificacion
por edicto, la cual solo se entendia surtida a la desfijacion del mismo, conforme lo ha
precisado esta corporaciéon. Asi, como esto ocurrié con posterioridad al vencimiento del
afio para decidir el recurso, se habia configurado el silencio positivo, lo que implicaba que
se tuviesen por aceptados los fundamentos del recurso y se concedieran las
pretensiones, figura que no se sujetaba a la protocolizacion regulada por el articulo 85
del CPACA, conforme lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Seccion y la DIAN en
oficio 061123 de 2014, por cuanto las disposiciones especiales como las fiscales
prevalecen sobre las generales.

En el marco anterior, planted que la resolucidén que resolvié el recurso de reconsideracion
y que fue notificada tardiamente era nula, porque vulneraba los articulos 730.3, 732 y
734 idem, y subrayo que existia una falta de competencia temporal de la Administracion
al resolver el recurso y por ello procedia que se declarara la nulidad de los actos
demandados que fueron proferidos en cumplimiento de la Resolucion DDI04668 que
reconocio el silencio positivo [por los cuales se rechazé en forma definitiva la solicitud de
devolucion].

-La DIB viola el principio de legalidad y el derecho al debido proceso comoquiera que no
reconoce de manera efectiva el silencio administrativo positivo previsto en el articulo 734
ET. Luego de destacar que, en virtud del debido proceso los funcionarios estan sometidos
a la ley para el cumplimiento de la funciéon administrativa en garantia de los derechos de
los administrados, y en desarrollo del principio de legalidad, adujo que el demandado
vulnerd el citado principio, en tanto, no reconocié «de manera efectiva» el silencio
administrativo positivo, pues pese a que reconocio su ocurrencia, no ordend la devolucion
de los valores pagados por concepto de ICA, sino que ordend que se estudiara de nuevo
la solicitud de devolucién, motivo por el cual, la Resolucion demandada (DDI041019 del
27 de septiembre de 2017) negdé nuevamente a devolucion, desconociendo los efectos
del silencio positivo ya reconocido por la Administracion, lo que evidenciaba la incorrecta
aplicacién del articulo 734 del ET por parte de los actos impugnados al analizar de nuevo
la solicitud, lo que comportaba la necesidad de considerar el perjuicio causado a la actora,
lo que la legitimaba para presentar la demanda.

-La DIB no dio aplicacion al silencio administrativo positivo entendido como decision que
se concreta en un acto ficto en que se dan por aceptados los fundamentos de derecho
formulados en el recurso y se conceden las pretensiones contenidas en este. Sefal6 que
la «pretension principal» del recurso de reconsideracion contra la resolucién que negé la
peticion de devolucién era la revocatoria de esa decision y, en consecuencia, la
devolucion de «$111.228.000 por concepto de [ICA], avisos y tableros correspondiente a los bimestres

% Direccion de Impuestos de Bogota.
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5, 6 de los arios 2010, 2011 y los bimestres 1, 2, 3 del afio 2012 con los intereses que correspondan, toda
vez que constituyen pago no debido». Asi, conforme lo ha sefalado la jurisprudencia de esta
corporacion y de la Corte Constitucional, el silencio administrativo implicaba la aceptacion
de los fundamentos del recurso y de las pretensiones alli contenidas. Con fundamento
en ello, argument6é que, como consecuencia del silencio positivo declarado, los actos
demandados debieron ordenar la devolucion de lo solicitado por concepto de pago no
debido, y no proceder a resolver de fondo.

-Procedencia de la (...) devolucion del pago no debido por no sujecion de la [demandante]
al ICA, con ocasion del silencio administrativo positivo. Sobre ese particular, anoté que,
si bien, la norma reguladora de los pagos no debidos era el articulo 850 del ET, a cuyos
efectos el articulo 851 idem remitia a los tramites que reglamentara el Gobierno Nacional,
la jurisprudencia de esta corporacion ha precisado que tal disposicion debe aplicarse e
interpretarse en forma concordante con la naturaleza de la solicitud. Seguidamente,
defendio la observancia de la jurisprudencia de esta Seccion respecto del ICA «en el sector
salud», con independencia de que los efectos fueran interpartes, pues en virtud del
principio de igualdad, ante las mismas situaciones de hecho cabian las mismas
consideraciones de derecho, sobre todo cuando era la propia ley la que contemplaba la
prohibicién de gravar con ICA, y no la jurisprudencia. A ese fin, invoco la sentencia del 5
de mayo de 2005 (exp. 14442, CP: Maria Inés Ortiz Barbosa), que avalo la configuracion
de un pago indebido por parte de una «clinica», habida consideracion de que el articulo
39.2 de la Ley 14 de 1983, numeral 2 literal d) determinaba como no gravados a los
hospitales adscritos o vinculados al sistema nacional de salud, y por ese motivo, ordend
a la entidad territorial verificar los desembolsos «en el término respecto del cual procedia la
correspondiente devolucion» sin necesidad de exigir la correccion de los denuncios privados.

En cuanto a la firmeza de las declaraciones privadas ante situaciones juridicas
consolidadas, describié que esta corporacion se habia pronunciado en dos sentencias,
precisando que la situacion juridica consolidada se presentaba en las declaraciones en
dos eventos: (1) por el vencimiento del plazo para modificar la autoliquidacién (2 afios),
y (2) cuando fueran objeto de devolucién al cierre de ese término; de manera que,
mientras no prescribiera la oportunidad para presentar la solicitud de devolucién por pago
no debido no existia una situacion juridica consolidada. A continuacion, explico que esta
corporacion habia diferenciado distintos supuestos en los que procedia la devolucion de
pagos no debidos, estos eran: (i) pagos realizados por no obligados a declarar que se
hacian por error; o (ii) casos donde habia una «exoneracion» y, se pagaba por error,
supuesto en el que se enmarcaba este caso, pues la actora no estaba sujeta a pagar ICA
por los recursos percibidos destinados al servicio publico de salud, como «lo admitié el
tribunal en el fallo que se apela». En tal contexto, adujo que no era dable exigirle a un «ente no
sujeto o excluido» el cumplimiento de obligaciones formales o sustanciales, pues ello
conllevaria el desconocimiento del articulo 228 constitucional que establecia la
prevalencia del derecho sustancial sobre el formal. Asi, como la actora no era sujeto
pasivo del ICA, no estaba obligada a presentar declaracién ni a corregir, pues esto no
resultaba armonico con un ente no sujeto o excluido de la obligacién sustancial, de modo
que se trataba de un pago no debido, a cuya devolucién tenia derecho.

-Legitimacion en la causa. Con ocasion del silencio administrativo positivo se debe
reconocer el derecho subjetivo a la devolucion del pago no debido (...). Explico que el
pago solo podia efectuarse por el obligado a una prestacién, de manera que, si se
realizaba un pago sin existir obligacion, este era no debido. Anotd que, sobre tal tema, el
articulo 2313 del Cddigo Civil era una referencia obligada, el cual determinaba la
posibilidad de recuperar lo pagado cuando este se hacia por error, toda vez que esto
suponia un enriquecimiento sin causa por quien lo recibia (particular o entidad
administrativa) lo que vulneraba los principios generales del derecho, y a tales fines,
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describid los presupuestos de dicha figura segun la Corte Suprema de Justicia y esta
corporacion, seguido de lo cual, puntualizé su alcance en materia fiscal y sostuvo que
tanto la «obligacion impositiva» cOmo las «otras obligaciones legales» dependian de que se
verificara un hecho juridico, de ahi que si la Administracion exigia un gravamen sin la
configuracion del respectivo supuesto factico se generaba una tributacion sin causa u
objeto, lo que originaba el pago indebido.

Explicé que en su caso, se cumplian todos los elementos que configuraban el pago no
debido, asi: (i) haber realizado el pago: como constaba en las copias de las declaraciones
del ICA de los bimestres 5y 6 de 2010, 1 a6 de 2011 y 1 a 3 de 2012; (ii) ausencia de
causa legal para pagar. puesto que era una entidad privada que formaba parte del
sistema de salud, cobijada por un supuesto de no sujecion subijetivo; (iii) error de hecho
o derecho al momento del pago: debido a las modificaciones al contenido de la
disposicion «adscrito o vinculado al sistema nacional de salud», pues se generaron «discusiones»
que llevaron a concluir que era sujeto pasivo; y (iv) ausencia de obligacion que permitiera
retener el pago: en la medida que no realizo el «supuesto de hecho» que configuraba el
«hecho generador» del ICA, no estaba sujeta al impuesto, de manera que no tenia deudas
por tal concepto, y seguidamente hizo referencia a un certificado de revisor fiscal, segun
el cual la totalidad de sus ingresos se derivaron de la «prestacion de servicios de salud».

-Con ocasion del silencio administrativo positivo se debe reconocer que [la demandante]
no es sujeto pasivo del ICA en el Distrito Capital en virtud de la exclusion de tipo subjetivo
en relacion con el ICA respecto de las entidades pertenecientes al sistema general de
sequridad social en salud. Reiteré que no estaba obligada a pagar el ICA en virtud de la
no sujecion del literal d. del articulo 39.2 de la Ley 14 de 1983 vy literal c. del articulo 36
del Decreto 352 de 2002 que la exoneraba de cualquier prestacion a titulo del ICA, por lo
que procedia la devolucion del monto pagado por tal concepto. A continuacion, describio
la estructura del hecho generador del ICA con especial referencia al réegimen del impuesto
en el sector salud. Asi, adujo que los articulos 32.2 de la Ley 14 de 1983 y 111 de la Ley
788 de 2022 prohibieron a los municipios gravar «los ingresos percibidos por toda entidad publica
o privada que preste servicios de salud».

Luego, invoco las sentencias del 24 de mayo de 2012, 16 de agosto de 2012 (exps. 17914
y 18114, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia) y del 19 de julio de 2012 (exp. 18029,
CP: William Giraldo Giraldo) que, entre otras cosas precisaron que: (i) el Sistema
Nacional de Salud del articulo 39 de la Ley 14 de 1983 fue reemplazado por el Sistema
de Salud, conformado por «el conjunto de entidades publicas y privadas del sector salud» (art. 4 de
la Ley 10 de 1990); (ii) la letra d. del articulo 39.2 de la Ley 14 de 1983 establecié una
prohibicidn subjetiva «al definir que no se gravan los servicios prestados por los hospitales y clinicas»;
(iii) el articulo 111 de la Ley 788 de 2002 excluyo de la base gravable del ICA los recursos
de las entidades que integraban el Sistema de Seguridad Social en Salud; y (iv) las
mencionadas disposiciones eran complementarias.

Adujo que, en ese orden, el literal d) numeral 2 del articulo 39 de la Ley 14 de 1983
constituia una prohibicion legal, general, obligatoria que formaba parte de la estructura
del ICA, y diferia de las exenciones, lo que no podia ser desconocido por el distrito; de
manera que, como bien lo habia sefialado esta corporacién, las entidades que estuvieran
organizadas como clinicas u hospitales no debian cumplir ninguna obligacién formal o
sustancial. Agregé que la sentencia del 06 de agosto de 2014 (exp. 17594, CP: Martha
Teresa Bricefio de Valencia) habia sefialado que la Ley 14 de 1983 y el Decreto 352 de
2002 incluian tanto a las entidades publicas como privadas prestadoras del servicio de
salud y ademas que eran exentos los servicios ofrecidos por esas entidades, estuvieran
o no en el Plan Obligatorio de Salud.
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Igualmente, argumento la vigencia de la no sujecién al ICA de los hospitales adscritos o
vinculados al sistema nacional de salud consagrada en el literal d. del articulo 39.2 de la
Ley 14 de 1983 y el articulo 39 del Decreto 352 de 2002. Seguidamente, insistié en que
como la actora era una entidad integrante del sistema general de seguridad social en
salud, no era sujeto pasivo del ICA.

Reiterd que el “sistema nacional de salud” vigente para la época de la expedicion de la Ley
14 de 1983 fue cambiado por el “sistema de salud” que trajo la Ley 10 de 1990, lo que dio
lugar a un debate sobre qué entidades conformaban dicho sistema, lo cual fue decantado
por el Consejo de Estado, precisando que acorde con el articulo 4 de la ley antes
senalada, formaban parte del sistema tanto las entidades publicas y privadas del sector
salud, como las entidades de otros sectores que incidieran en los factores de riesgo para
la salud. Agrego que, el articulo 111 de la Ley 788 de 2002 habia sehalado que los
recursos de las entidades integrantes del sistema general de seguridad social no
formaban parte de la base gravable del ICA por su condicion de recursos de la seguridad
social, y que, con la Ley 100 de 1993 se reorganizé nuevamente el sector salud bajo el
nombre “sistema de seguridad en salud”, que incluia las EPS e IPS, estas ultimas conformadas
por entidades oficiales y mixtas, entre otras. Adujo que con esa normativa esta
corporacion concluyd que a los municipios y distritos les estaba prohibido gravar con ICA
a las entidades que integraban el Sistema General de Seguridad Social en Salud, lo que
comprendia las entidades e instituciones promotoras y prestadoras de servicios de salud,
de naturaleza publica y privada, que componian el Sistema General de Seguridad Social
en Salud. Asi, senalé que, atendida la normativa fiscal referenciada, se podia concluir
gue no se habia hecho distincién a efectos de la no sujecion al ICA para las actividades
de salud (pag. 25).

Igualmente, sefal6é que el supuesto de no sujecion tenia un caracter subjetivo, esto es
en consideracion a la calidad de la entidad prestadora de los servicios de salud vy, en
consecuencia, los recursos percibidos por las entidades que integraban el sistema
general de seguridad social en salud, como clinicas y hospitales, no eran susceptibles de
gravarse con ICA, salvo respecto de las actividades industriales y comerciales que no se
relacionaban con el desarrollo de su objeto social, las cuales si estaban gravadas (art. 1
Ley 50 de 1984).

En ese orden, destaco que la actora habia sido constituida como una persona juridica de
derecho privado dedicada a la prestacion de servicios de salud, quien en desarrollo de
su objeto social prestaba servicios de salud médicos y paramédicos, practicaba
examenes médicos o de laboratorio en el territorio nacional, para lo cual podia realizar
todas las actividades cientificas, docentes, experimentales y aquellas propias de «las
instituciones de salud», ademas de servicios particulares como IPS a personas afiliadas a
una EPS con la que tuviera convenio, de modo que era una entidad idonea para
suministrar servicios de salud en los términos de las leyes 10 de 1990, 100 de 1993 y
715 de 2001, y, por tanto, no era sujeto pasivo del ICA.

Precis6 que la «exclusion» del ICA a las entidades que integraban el Sistema General de
Seguridad Social en Salud exigia tener en cuenta lo sefialado en el articulo 153 de la Ley
100 de 1993, que preveé la «proteccion integral», 10 que involucra las fases de prevencion,
diagnéstico y tratamiento, entre otras, con calidad y eficiencia conforme a lo establecido
en el articulo 162 sobre el POS. Asi, al ser la compafiia beneficiaria de la no sujecion al
ICA, no solo no estaban gravados los ingresos por los servicios de laboratorio, sino
también aquellos que tenian una relacion directa con la prestacién del servicio de salud.
Adicionalmente, cuestiond que la resolucidn que resolvid el recurso de reconsideracion
no se pronuncid sobre «la calidad o no de sujeto pasivo» ni sobre la exclusion que hacia el
articulo 39 del Decreto 352 de 2002 de las entidades que pertenecientes al sistema de
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salud. Agrego que la sociedad tenia como objeto la prestacion de los servicios como
consulta externa en cardiologia, cirugia cardiovascular y apoyo diagnostico y
complementacién terapéutica (hemodinamia, electrofisiologia, marcapasos y arritmias
cardiacas).

En esa linea, insistid en que, conforme con el certificado de revisoria fiscal adjunto a la
demanda, los ingresos operacionales obtenidos por la actora provenian de las
prenotadas actividades, de suerte que dicho documento constituia, en los términos del
articulo 777 del ET, prueba contable y demostraba que aun cuando su objeto social era
amplio como lo afirmaba la DIB, la fuente de sus ingresos era la prestacion de servicios
de salud, los cuales estaban exentos de ICA.

-Los actos (...) demandados desconocen los articulos 857 del ET y 303 del CGP. Adujo
que la DIB habia sefalado en los actos acusados que no procedia la solicitud porque «el
saldo (...) ya habia sido objeto de devolucion», lo cual no correspondia al caso concreto, pues
el valor objeto de solicitud no habia sido devuelto, compensado o imputado con
antelaciéon, de modo que lo procedente era que se aceptara su solicitud y se le devolviera
el valor pagado. Luego, descarto la configuracion de cosa juzgada, puesto que no se
daban los elementos de esta, dado que las vigencias del tributo objeto de devolucion y/o
compensacion eran diferentes a las senaladas por la demandada como «solicitadas
anteriormente», y existian hechos no conocidos por la DIB respecto de las fuentes de los
recursos -servicios de salud- conforme lo sefialaba el certificado de Camara de Comercio,
no eran servicios mercantiles como se determinaba anteriormente. En suma, se trataba
de hechos y conductas diferentes a las conocidas por la DIB que no habian sido
valoradas por la demandada; de modo que el proceso conocido anteriormente por la DIB
fue decidido con supuestos de hecho y fundamentos juridicos diferentes a los de la actual
solicitud de devolucion.

Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora’. Sostuvo que las «interpretaciones
armoénicas» de su contraparte, daban a las disposiciones que citaba como vulneradas un
alcance que no tenian, y solicitdé tener en cuenta que los «derechos tributarios a favor del
Estado» eran la base financiera de los servicios prestados a la comunidad, lo que no queria
decir que la Administracidon pretendiera desconocer las garantias de los contribuyentes,
pues su proposito era mantener el cumplimiento de la obligacion fiscal a cargo de la
demandante, pero atendiendo siempre el espiritu de justicia.

Expresd que las decisiones que originaron los actos demandados se fundaron en la
«realidad factica» (art. 113 del Decreto 807 de 1993) lo que llevaba al convencimiento de
su origen legal y constitucional, asimismo, siguié todos los procedimientos y establecio
la situacion fiscal de la contribuyente. Tras ello, destacé que la solicitud de devolucién y/o
compensacion presentada por la actora el dia 07 de diciembre de 2015- por pago no
debido de los bimestres 5y 6 de 2010, 1 a 6 del aflo 2011 y 1, 2 y 3 del afo 2012 ya
habia sido objeto de estudio y decidida mediante las Resoluciones DDI047679, del 17 de
octubre de 2013, y DDI042879, del 24 de julio de 2014-, pues mediante solicitud del 05
de agosto de 2013 (2013ER79858), la demandante pretendié el reintegro del ICA pagado
por las vigencias 2002 (bimestres 1, 3, 4 y 6), 2003 a 2011 por los 6 bimestres de cada
afo, y de 2012 (bimestres 1 a 3).

Al hilo de lo anterior, describié que la Administracion al resolver esa primera solicitud
(2013ER79858 del 05 de agosto de 2013), analiz6 si los valores reclamados por la actora
correspondian a pagos no debidos, en exceso 0 «por un valor igual al liquidado en declaracion

7 Samai CE, indice 2, certificado DF99FAAA1D183D47 1673E976B28B32F0 A78F869FAC852B2E DE529E8C95DD0815 (pdf), pp. 3 a 11.
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privada o acto oficial respecto del cual, aunque se solicite, no hay saldo a favor que devolver», y habia
determinado que la actora si era sujeto pasivo del ICA, solo que ademas de declarar los
ingresos por actividades gravadas habia incluido los correspondientes a actividades no
gravadas, acorde con lo considerado por la actora. Luego subray6 que la demandante
habia tenido la «voluntad» de declarar, motivo por el cual, el pago que consideraba en
exceso no tenia tal connotacién al haber sido un pago «completo y equivalente al que debia
efectuar segun su real conocimiento»; de manera que cualquier evento posterior que
evidenciara el pago de una cuota superior exigia corregir la declaracion, siguiendo el
procedimiento del articulo 589 del ET, lo que no se hizo, de modo que no se configurd un
saldo a favor, y por eso la Administracién nego la devolucidn mediante las Resoluciones
DDI047679, del 17 de octubre de 2013, y DDI042879, del 24 de julio de 2014, actos
administrativos que no demando la hoy actora, habiendo tenido la posibilidad de hacerlo,
con lo cual, se agoto6 tanto la via administrativa como judicial para impugnar tal decision.

Agrego que no obstante lo anterior, la actora present6 una nueva solicitud de devolucion
el 07 de diciembre de 2015 sobre el mismo impuesto y periodos que ya habian sido objeto
de pronunciamiento y discusion, la cual rechazo la Administracion mediante la Resolucion
DDI006626 del 25 de febrero de 2016 por haber ya una decision en firme. Al efecto,
expuso que el problema juridico que se planted en esta segunda oportunidad consistio
en la posibilidad de «estudiar nuevamente una (...) devolucién que ya fue objeto de pronunciamiento
de fondo» mediante un acto administrativo que habia adquirido firmeza y estaba
ejecutoriado, y el estudio de legalidad concluy6 que no era viable efectuar otro analisis a
un asunto decidido en un acto en firme, y por tanto, se rechazo tramitar la peticiéon de
devolucion, decision que fue confirmada mediante la Resolucion DDI026841 del 31 de
marzo de 2017; sin embargo, en vista de que este ultimo acto se notificd por fuera del
término legal, hubo lugar a reconocer el silencio administrativo alegado por la actora, y la
configuracion del acto presunto, el cual no tenia un alcance distinto de «tramitar, es decir, lo
opuesto a rechazar», y por ello, esta ultima decision ordend: (i) reconocer el silencio
administrativo positivo; (ii) revocar las resoluciones que habian negado la devolucion
(resoluciones DDI006626, del 25 de febrero de 2016, y DDI026841, del 31 de marzo de
2017); y (iii) «dar estudio y tramite a la solicitud», en cumplimiento de lo cual se profirieron los
actos demandados, mediante los cuales se determind que la solicitud correspondia a una
«anterior ya decidida y en firme», por lo que la peticion de devolucion fue rechazada en forma
definitiva.

Bajo tal ilacion, advirtioé que el silencio administrativo no podia revivir situaciones juridicas
en firme, ya consolidadas y discutidas en una instancia previa, respecto de las cuales, el
contribuyente pudo ejercer las correspondientes acciones contenciosas, y no lo hizo. Del
mismo modo, advirtié que el abuso del derecho y de los mecanismos de impugnacion era
una conducta reprochable, temeraria y sancionable para los abogados, y puso de
presente que con el actual analisis ya iban «siete instancias de estudio de la solicitud», sin contar
la tutela que fue negada por improcedente.

Finalmente, adujo que no podia pretenderse reabrir una discusion en sede administrativa
que ya se encontraba concluido, por la inconformidad de la actora con lo alli decidido,
pues existian otros medios de defensa, como la via judicial. Menos aun podia alegarse,
con el mismo propdsito, la modificacion al objeto social de la demandante con
posterioridad al momento de la decision [primigenia], pues los ingresos que se intentaban
categorizar como excluidos «fueron obtenidos en vigencia de otro Certificado de Existencia y
Representacioén Legal» en las que la sociedad tenia unas descripciones diferentes a las que
reflejaba el certificado renovado, y sin que tampoco hubiera aportado la prueba de la
contabilidad, medio idéneo para acreditar que los ingresos reclamados en devolucion se
derivaron de la actividad excluida del impuesto; anoté que la demandante se limité a
aportar un certificado de revisor fiscal que sefialaba que la actora percibié ingresos por
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la prestacion de los servicios de salud en los periodos objeto de la solicitud, sin especificar
los montos, niindicar que la totalidad de lo pagado por ICA correspondia a tales ingresos.

Igualmente, explicé que la Administracion encontré improcedente la nueva etapa de
discusion que pretendia abrir la actora, puesto que se estaban exponiendo, en esencia,
los mismos argumentos presentados con antelacion, en relacion con el mismo objeto,
esto es, la devolucion de pagos no debidos, sobre periodos de ICA coincidentes, y por
esto, la Administracién se pronuncié rechazando la peticion, acto que no constituia una
nueva manifestacion de voluntad de la Administracion, pues simplemente se le recordaba
a la actora que, tal peticion ya habia sido analizada y fallada en otra oportunidad, de
modo que mediaba una decision en firme.

Sentencia apelada

El tribunal anulé los actos demandados. A manera de «cuestién previa», descartd la
configuracion de la cosa juzgada respecto de la sentencia del 03 de diciembre de 2020
(exp. 25000233700020180007400, CP: Mery Cecilia Moreno Amaya), ya que «no existia
identidad de objeto» puesto que los actos sometidos a control eran diferentes. Ademas, la
decision no estaba ejecutoriada en virtud de haber sido apelada, o que se encontraba
en tramite ante esta Seccidén al momento del fallo de primera instancia.

Luego, tras hacer el recuento de los hechos probados en el proceso, consideré que al
haberse configurado el silencio administrativo positivo por la notificacion extemporanea
del acto que resolvid el recurso de reconsideracion interpuesto contra la Resolucion
DDI006626, lo procedente era que la Administracion accediera a las pretensiones de la
demandante, las que, conforme a lo expuesto en el recurso de reconsideracion, se

concretaban en: “Peticién Principal. Se reconsidere y revoque la Resolucién N° DDI00626 del 25 de
febrero de 2016, y como consecuencia, se ordene devolver a GARPERMEDICA S.A.S la suma de
$111.228.000 por concepto de impuesto de industria y comercio, avisos y tableros correspondiente a los
bimestres 5,6 de los afios 2010, 2011 y los bimestres 1,2,3 del afio 2012 con los intereses que

correspondan, toda vez que constituyen pago de lo no debido”. Bajo tal ilacion, el tribunal consideré
errada la decision de la Administracion [que reconocio el silencio], de que se efectuara
un nuevo estudio de la peticidn, auto habilitandose nuevamente para estudiar la
procedencia de la solicitud de devolucion, cuando debid ordenar la devolucidn de la suma
de $111.228.000, y al no hacerlo vulnero el debido proceso.

Ademas, el a quo destaco que, la prenotada sentencia del 03 de diciembre de 2020 del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca habia estudiado la legalidad de la sefalada
Resolucién DDI040668 del 21 de septiembre de 2017 [que resolvio el silencio positivo] y
habia anulado el ordinal 3 [en el que se ordenaba estudiar y tramitar la solicitud de
devolucioén], y habia accedido a la devolucién -previa compensacion- de $111.228.000
por concepto del ICA pagado en las vigencias objeto de litigio, a titulo de restablecimiento
del derecho. Por lo anterior, concluy¢ el tribunal que, en virtud de la anterior decision, los
actos demandados carecian de fuerza ejecutoria, no tenian la capacidad de producir «los
efectos (...) en ellas consagradas», Y por ello determin¢ a titulo de restablecimiento del derecho
«estarse a lo resuelto» en la citada sentencia. Finalmente, se abstuvo de condenar en costas
por no estar probadas.

Recurso de apelaciéon
La demandada recurri6 la decision del tribunal® con base en los siguientes argumentos:

-(...) Frente a la ... vulneracion del principio de legalidad y debido proceso al no reconocer

8 Samai tribunal, indice 26, certificado ECBADCE435D0046B 3147DE1352A88CF5 02C4BD2FDC136A99 9B596FA237DBB364 (pdf), pp. 2 a
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de manera efectiva el silencio administrativo positivo previsto en el articulo 734 del ET.
Insistié en que, las actuaciones estuvieron sujetas a la Constitucion y la ley, de modo que
los actos demandados se fundaron en la «realidad factica» del asunto acorde con el articulo
113 del Decreto 807 de 1993, y ademas, observd estrictamente los procedimientos,
estableciendo la situacion fiscal de la contribuyente.

Seguidamente, hizo un recuento de los actos administrativos que le negaron la
devolucion solicitada con radicacion del 07 de diciembre de 2015, y explicé que al decidir
el recurso de reconsideracion contra el acto que nego la devolucion se produjo un acto
presunto (silencio positivo), que asegurd, no tuvo la connotacion ni un «alcance distinto a
tramitar; es decir, lo opuesto a rechazar», €l cual fue reconocido mediante la Resolucion
DDI040668 del 21 de septiembre de 2017 en la cual se ordend la revocacién de los actos
que negaron la devolucion y el «estudio y tramite» de la prenotada solicitud de devolucion
y/o compensacion. Luego, precisé que, en cumplimiento de lo anterior, la demandada
profirié la Resolucion DDI041019 del 27 de septiembre de 2017 -acto demandado- que
tras el correspondiente estudio rechazé de manera definitiva la solicitud de devolucion de
ICA de los periodos objeto del litigio, por haber determinado que se trataba de la
reiteracion de una solicitud anterior ya decidida por acto en firme y ejecutoriado.

En el citado marco, adujo que el silencio administrativo positivo no podia «revivir»
situaciones juridicas consolidadas y discutidas en instancias previas, respecto de las
cuales, pudo la contribuyente ejercer las correspondientes «acciones contenciosas» y no lo
hizo, lo cual no podia suplirse con recursos improcedentes y/o acciones de tutela para
obtener una respuesta positiva a una situacion o peticion que le fue negada y que se
encontraba en firme. Igualmente, reproché el abuso al derecho y a los mecanismos de
impugnacién, puesto que la demandante habia agotado «siete instancias de estudio de la
solicitud» y presentado una accion de tutela -negada por improcedente®-. Al respecto,
anoté que se trataba de una conducta reprochable, temeraria y sancionable para los
abogados —art. 28, ordinal 16, Ley 1123 de 2007-.

Anadio que la demandante no podia pretender reabrir un proceso de discusion en sede
administrativa que ya se encontraba concluido, dada su inconformidad con lo decidido en
la anterior oportunidad, pues para ello existian otros medios de defensa, como la via
judicial. Ni tampoco podia alegar, para revivir la discusion, una modificacion al objeto
social posterior al momento de la decision. Afirmd que tal argumento era inaplicable al
litigio, porque los ingresos que su contraparte pretendia excluir del ICA fueron obtenidos
«en vigencia de otro Certificado de Existencia y Representacion Legal». Ademas, tampoco aportd
prueba contable que evidenciara que tales recursos fueron obtenidos por una «actividad
excluida», pues el despliegue probatorio consistié en un certificado de revisoria fiscal que
afirmaba que la actora percibié ingresos por la «prestacion de servicios de salud» Sin
especificar monto ni el impuesto de ICA pagado sobre tales ingresos.

Manifestd que por ello, la Administracion encontré improcedente la «nueva etapa de
discusion» que pretendia reabrir la actora con los mismos argumentos de la solicitud previa
y por periodos de ICA coincidentes, y por ello, emitié un pronunciamiento de rechazo, el
cual no creaba, modificaba o extinguia derechos; es decir, el acto que rechazd la peticién
de devolucion no constituia una nueva manifestacion de la voluntad de la Administracion,
solo remitia a la actora a la decision que ya habia atendido su peticidon y que correspondia
a una decisién en firme, con presuncion de legalidad.

-Respecto a si habia lugar a la devolucién solicitada. Insisti6 en que la solicitud de
devolucién del pago no debido de ICA de los bimestres 5y 6 de 2010, 1 a6 de 2011y 1

? Juzgado 51 Civil Municipal. Exp. 11001400305120170140700.
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a 3 de 2012 radicada el 07 de diciembre de 2015 «ya habia sido objeto de estudio» mediante
las Resoluciones DDI047679, del 17 de octubre de 2013, y DDI042879, del 24 de julio de
2014, que decidieron la solicitud presentada el 05 de agosto de 2013 (2013ER79858)
oportunidad en la cual, la demandante pretendié la devolucién de ICA por las vigencias
2002 (bimestres 1, 3, 4 y 6), asi como de los afios 2003 a 2011 (bimestres 1 a 6) y 2012
(bimestres 1 a 3). Al respecto, explico que la Administracién al resolver esa primera
solicitud se dirigié a establecer si lo reclamado correspondia a un pago no debido, en
€XCeso O «por un valor igual al liquidado en declaracion privada o acto oficial respecto del cual, aunque
se solicite, no hay saldo a favor que devolver», y previo determinar el alcance de cada uno de

tales eventos, concluyd que la sociedad si era sujeto pasivo de ICA, pero que «segun su
consideracion, incluyé en su declaracion ademas de los ingresos por actividades gravadas, ingresos por
actividades no gravadas».

Agregd que en tal oportunidad se advirtid que, existio la «voluntad expresa» de la actora
para cumplir la obligacién tributaria a su cargo, mediante la presentacién de la
declaracion, motivo por el cual, el pago que la contribuyente considera en «exceso» no era
pasible de tal calificacidn «al haber sido un pago completo y equivalente al que debia efectuar segun
su real conocimiento». Seguidamente, adujo que, si por circunstancias posteriores a la
declaracion, la contribuyente creyé que habia pagado un monto de impuesto mayor al
que debia efectuar, entonces debid corregir la declaracion siguiendo el procedimiento del
articulo 589 del ET, lo que no hizo, razén por la que no se configuré un saldo a favor y
en consecuencia le fue negada la devolucion solicitada. Seguido de ello, insistioé en que,
contra los actos que le negaron la previa solicitud, Resoluciones DDI047679 del 17 de
octubre de 2013 y DDI042879 del 24 de julio de 2014, pudo la sociedad accionar
judicialmente, pero no lo hizo, agotandose asi, tanto la via administrativa como la
contenciosa para impugnarlas.

No obstante, la actora presentd una nueva solicitud de devolucion el 07 de diciembre de
2015 sobre el mismo impuesto y periodos que ya habian sido objeto de pronunciamiento
y discusion, la cual fue rechazada por la Administracion mediante la Resolucion
DDI006626 del 25 de febrero de 2016 por haber ya una decisién en firme. Al efecto,
expuso que el problema juridico que se plante6 en esta segunda oportunidad consistié
en la posibilidad de «estudiar nuevamente una (...) devolucion que ya fue objeto de pronunciamiento
de fondo» a través de un acto administrativo en firme, habiéndose concluido que no era
viable efectuar otro analisis a un asunto decidido mediante acto en firme y ejecutoriado,
y, en consecuencia, se rechazé darle tramite a la peticion, sin evaluar aspectos de fondo
de la solicitud.

Pronunciamientos finales

La demandante guardd silencio en esta etapa’™. Por su parte, el Ministerio Publico’
solicité la confirmaciéon de la sentencia de primera instancia. Manifest6 que el
reconocimiento del silencio administrativo positivo implicaba la revocatoria de la
Resolucion DDI006626 (acto que nego la devolucion). Sin embargo, descarto el reintegro
de los recursos porque la sentencia del 03 de diciembre de 2020 del tribunal (exp.
25000233700020180007400, CP: Mery Cecilia Moreno Amaya) proferida con ocasion del
estudio de legalidad de la Resolucién DDI040668 del 21 de septiembre de 2017, habia
ordenado la devolucion de los recursos, de modo que tal pretension no era idonea.

10 sjn embargo, Interpuso recurso de reposiciéon contra el auto admisorio del recurso de apelacién, dado que -a su juicio- su
contraparte no impugnd la decision de primera instancia y, en su lugar, transcribié la contestaciéon a la demanda. Inicialmente, el
recurso de reposicion fue resuelto en forma favorable a los intereses del demandante, sin embargo, la Administracién interpuso
recurso de suplica y la Sala revocé la decision.

" Samai CE, indice 15, certificado 81F7DE321B00B40A E07977A8C600EF5F 2CA3178FE872D5CC 7526480B4C174D82 (pdf), pp. 8 a 14.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Previo a decidir sobre la litis planteada en el tramite de esta segunda instancia, se
advierte que el magistrado Luis Antonio Rodriguez Montaio manifestd por escrito su
impedimento para participar en la decision por haber conocido con anterioridad el proceso
de la referencia, por haber proferido la sentencia apelada cuando se desempefiaba como
magistrado ponente del tribunal de primera instancia (indice 43 de Samai). Dado que la
Sala encuentra probado el impedimento, lo declara fundado con base en el articulo 141.2
del CGP (Cddigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012), y en consecuencia, queda
separado del conocimiento del presente asunto.

Problema juridico

2- Existiendo cuorum decisorio, juzga esta corporacion la legalidad de los actos
acusados, atendiendo los cargos de apelacién de la parte demandada contra la sentencia
de primera instancia, que declaro la nulidad de las decisiones que rechazaron «en forma
definitiva» una solicitud de devolucion y/o compensacion del pago que reclamaba como no
debido por conceptos de ICA de los bimestres 5y 6 de 2010, 1 a6 de 2011y 1 a 3 de
20122,

Corresponde a la Sala evaluar si, como lo aduce la apelante no procedia la devolucion
de ICA solicitada en aplicacién del silencio administrativo, por cuanto tal peticion respecto
del impuesto y periodos objeto del litigio, habia sido decidida y rechazada anteriormente,
mediante actos administrativos en firme y ejecutoriados, en tanto, estos no fueron
demandados.

Analisis del caso concreto

3- Frente al problema juridico planteado, la apelante explicé que, en relacion con el acto
que confirmo el rechazo de la devolucién solicitada bajo radicado del 07 de diciembre de
2015, se produjo un acto presunto (silencio positivo), el cual fue reconocido mediante la
Resolucién DDI040668 del 21 de septiembre de 2017 en el sentido de revocar los actos
que negaron la devolucién y ordenar el «estudio y tramite» de la citada solicitud de
devolucién y/o compensacion; tras lo cual, la demandada en cumplimiento de lo alli
ordenado, profirié el acto demandado (Resolucion DDI041019 del 27 de septiembre de
2017) rechazando de manera definitiva la solicitud de devolucién de ICA de los periodos
objeto del litigio (5 y 6 de 2010, 1 a 6 de 2011 y 1 a 3 de 2012), por haber determinado
que se trataba de la reiteracion de una peticion anterior, que ya habia sido decidida de
manera desfavorable para la actora, mediante actos en firme y ejecutoriados.

A los efectos anteriores, explicé que la demandante habia presentado una primera
solicitud el 05 de agosto de 2013 (2013ER79858) oportunidad en la cual, pretendi6 la
devolucién de ICA por las vigencias 2002 (bimestres 1, 3, 4 y 6), asi como de los afios
2003 a 2011 (bimestres 1 a 6) y 2012 (bimestres 1 a 3), la cual fue negada mediante las
Resoluciones DDI047679, del 17 de octubre de 2013 y DDI042879, del 24 de julio de
2014, por considerar que la actora era sujeto pasivo del ICA, y por ello habia presentado
las declaraciones bajo su «voluntad expresa» para cumplir la obligacion, de modo que lo
que consideraba la sociedad como pago en exceso en realidad no lo era, sino que este

2 La demandante interpuso recurso de reposicion contra el auto admisorio de la apelacion. En términos generales, cuestioné que la
Administracion no planteara reproches concretos contra la sentencia de primera instancia y, en su lugar, reprodujo «/los argumentos que
propuso en la contestacion (...) de la demanda». A su turno, el magistrado sustanciador compartié tales consideraciones vy, a través del auto
del 04 de agosto de 2023, revoco su decision y rechazo el recurso de apelacion. Sin embargo, la demandada present6 un recurso de suplica
y, mediante el auto del 20 de junio de 2024, la Seccion Cuarta revocé la providencia del 04 de agosto de 2023, pues consider6é que las
reiteraciones de la autoridad tenian «relacion directa con los cargos resueltos» por el tribunal.
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fue completo y equivalente, de modo que, cualquier circunstancia posterior a la
declaracion, por la cual creyera la actora que habia pagado mas de lo que debia, requeria
de la correccidn de la declaracion por el procedimiento del articulo 589 del ET, para que
se configurara un saldo a favor, lo que al no darse, implicé el rechazo de la devolucién
solicitada.

Seguidamente, indico la apelante que no obstante lo anterior, la actora presenté otra
solicitud de devoluciéon -radicada el 07 de diciembre de 2015- que fue decidida
negativamente por la Administracion, sin decidir de fondo, por cuanto determiné que ya
se habia estudiado y negado una anterior solicitud de devolucion de ICA por los periodos
reclamados mediante actos que se encontraban en firme. En tal contexto, argumentd la
impugnante que, si bien la Resolucién que desato el recurso de reconsideracion, en el
segundo tramite, dio lugar a la configuracion del silencio administrativo positivo, lo cierto
es que en esta segunda actuaciéon administrativa no se habia decidido de fondo la
devolucion deprecada, en vista de los primeros actos administrativos que habian resuelto
la solicitud de devolucion estaban en firme.

Al hilo de lo anterior, indicé que el silencio positivo fue reconocido a través de la
Resolucién DDI40668, del 21 de septiembre de 2017, mediante la cual se ordeno revocar
los actos que habian sido expedidos [en la segunda actuacién administrativa], y el «estudio
y tramite» de la solicitud de devolucién y/o compensacion que habia dado lugar a estos
[radicada el 07 de diciembre de 2015], en cumplimiento de lo cual, se expidieron los actos
demandados en el sub lite, que rechazaron en forma definitiva la solicitud de devolucién
de los periodos objeto del litigio, por haberse establecido que se trataba de la reiteracion
de una solicitud anterior ya decidida por acto en firme y ejecutoriado.

Manifesté que por lo anterior, la Administracion encontré improcedente la «nueva etapa de
discusiony» que pretendia reabrir la actora con los mismos argumentos de la solicitud previa
y por periodos de ICA coincidentes, y por ello emitié un pronunciamiento de rechazo, el
cual no creaba, modificaba o extinguia derechos; es decir, el acto que rechazé la peticion
de devolucién no constituia una nueva manifestacion de la voluntad de la Administracion,
solo remitia a la actora a la decision que ya habia atendido su peticidn, la que estaba en
firme y tenia presuncion de legalidad. Seguidamente, argumentd que el silencio
administrativo positivo no podia «revivir» situaciones juridicas consolidadas y discutidas
en instancias previas, que fueron resueltas en actos que no fueron demandados.
Igualmente, senald que era reprochable el abuso al derecho y a los mecanismos de
impugnacion, puesto que la demandante habia agotado «siete instancias de estudio de la
solicitud» y presentado una accion de tutela negada por improcedente.

En contraposicion, la actora indicod que el silencio que se configuré frente al recurso de
reconsideracién interpuesto contra el acto que le negdé la devolucidén [se refiere a la
segunda actuacioén, decidida con la Resolucion DDI0O06626 del 25 de febrero de 2016]
tenia «efectos positivos» y concretaba un acto administrativo ficto que implicaba la
aceptacion de los fundamentos y pretensiones del recurso, por lo que debié ordenarse la
devolucion solicitada, lo que correspondia a la «pretension principal» que era la devolucion
de los pagos solicitados, de manera que un nuevo estudio de la solicitud de devolucién
No reconocio «de manera efectiva» €l silencio positivo, por el contrario, materializaba una
aplicacion incorrecta del articulo 734 del ET.

Por su parte, el a quo valido lo pretendido por la actora, por considerar que al haberse
configurado el silencio administrativo positivo por la notificacion extemporanea del acto
que resolvid la reconsideracion contra la Resolucion DDI006626, lo procedente era que
se accediera a las pretensiones de la demandante, que segun lo expuesto en el recurso
de reconsideracién, se concretaba en la devolucién de la suma de $111.228.000, por
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concepto de ICA de los bimestres 5 y 6 del ano 2010, 1 a 6 del afio 2011 y 1, 2, 3 del
afo 2012; sin embargo, la Administracion habia determinado que lo procedente era
realizar un nuevo estudio sobre la peticion, auto habilitandose nuevamente para estudiar
la procedencia de la solicitud de devolucion lo que calific6 como errado y vulneraba el
debido proceso. En la misma linea, destaco que la sentencia del 03 de diciembre de 2020
(exp. 25000233700020180007400) emitida por esa misma corporacion, habia anulado el
ordinal 3 de la Resolucion DDI040668 [que reconocid el silencio y ordend el estudio y
tramite de la solicitud], y habia ordenado la devolucién de $111.228.000, por concepto
del ICA pagado en las vigencias controvertidas, a titulo de restablecimiento del derecho.
Asi, con base en tal providencia, concluyo que los actos demandados no podian producir
«los efectos (...) en ellas consagradas», por fundamentarse en un acto anulado.

3.1- A efectos de dirimir el debate planteado, la Sala atendera lo decidido por esta
corporacion en la sentencia del 02 de febrero de 2023 (exp. 26007, CP: Myriam Stella
Gutiérrez Arguello), proferida en el proceso en el cual se analizé la legalidad de la
Resolucién DDI040668, del 21 de septiembre de 2017, que reconocio el silencio
administrativo positivo, y fijo su alcance, en el sentido de ordenar a la Oficina de Cuentas
Corrientes y devoluciones dar estudio y tramite a la solicitud de devolucién y/o
compensacion radicada el 07 de diciembre de 2015. En la citada providencia, esta
judicatura encontré ajustada a la legalidad la prenotada Resolucion DDI040668, del 21
de septiembre de 2017 y en consecuencia revoco la sentencia del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca que habia anulado el articulo 3 de la citada resolucion, en la que se
fundo el tribunal para la sentencia que es objeto de impugnacion en esta oportunidad.

En la sefalada providencia del 02 de febrero de 2023, la Seccion definié el alcance del
acto ficto positivo configurado dentro del tramite de la solicitud de devolucion radicada el

07 de diciembre de 2015, precisando: «[njo puede perderse de vista que, los antecedentes dan
cuenta de que la solicitud de devolucién, que comprendia los periodos reclamados en el proceso, fue
negada mediante las Resoluciones Nros. DDI-047679 de 17 de octubre de 2013 y Resolucién Nro. DDI-
042879 del 24 de julio de 2014 ... También se pone de presente en el proceso que los anteriores actos
administrativos no fueron impugnados judicialmente por la interesada, hoy actora, lo cual derivé en la
firmeza de los mismos ... De manera que el reconocimiento de la ocurrencia del silencio administrativo
positivo, que fue efectuado por la administracién, respecto de una solicitud que ya habia sido definida
mediante actos administrativos en firme, negando la devolucion del ICA de los periodos reclamados, no
podia enervar la fuerza ejecutoria de tales actos, pues esto contravendria lo dispuesto por la propia ley y

atentaria contra la seguridad juridica».

Bajo la anterior consideracion, la Sala neg6 la nulidad de la Resolucion DDI040668, del
21 de septiembre de 2017, pues considero ajustado a legalidad que el alcance del silencio
administrativo positivo reconocido en el articulo 3 de ese acto fuera unicamente ordenar
dar «estudio y tramite a la solicitud de devolucién y/o compensacion» presentada el 07 de diciembre
de 2015, puesto que, se reitera, no podia omitirse la existencia de unos actos
administrativos previos que negaron la peticion devolucion por el mismo impuesto, que
comprendia los mismos periodos y que se encontraban en firme por no haber sido
demandados.

4- Precisado lo anterior, se advierte que en esta oportunidad, los actos acusados
corresponden a las resoluciones DDI041019, del 27 de septiembre de 2017, y su

confirmatoria la DDI058933, del 02 de noviembre de 2018; la primera de estas «por la cual
se da cumplimiento a lo ordenado en el fallo de recursos Resolucion DDI040668 y/o Cordis

2017EE162879», mediante los cuales se rechazé de forma definitiva la solicitud de
devolucién del ICA de los bimestres 5y 6 de 2010, 1 a 6 de 2011 y 1 a 3 de 2012,
presentada el 07 de diciembre de 2015, por cuanto se trataba de una solicitud que habia
sido resuelta con antelacién, mediante las resoluciones DDI047679, del 17 de octubre de
2013 y la DD0042879 del 24 de julio de 2014 [acto confirmatorio], en el sentido de negar
la peticidn, actos administrativos que por no haber sido demandados se encontraban en
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firme y ejecutoriados.

Para la Sala, resulta patente que los actos demandados no podian reconocer la
devolucion del ICA como efecto de silencio positivo que se configuré dentro de la
actuacion iniciada con la solicitud de devolucion del 07 de diciembre de 2015, primero
porque este no fue el alcance del silencio que fue determinado por la Resolucién
DDI0040668 del 21 de septiembre de 2017, acto por el cual se reconocié el acto ficto
positivo, y cuya legalidad fue prohijada por esta corporacion en la sentencia del 02 de
febrero de 2023 como ya fue sehalado, pues tal pronunciamiento definié que la
configuracion del silencio unicamente daba lugar al estudio y tramite de la solicitud, lo
cual fue cumplido con los actos impugnados, y segundo, porque al igual que lo determiné
la Sala en la citada sentencia, no podia pretermitirse que «la solicitud de devolucién, que
comprendia los periodos reclamados en el proceso, fue negada mediante las Resoluciones Nros. DDI-
047679 de 17 de octubre de 2013 y Resolucién Nro. DDI-042879 del 24 de julio de 2014.» actos que se
encontraban en firme por no haber sido demandados.

Lo anterior, porque como se advirti6 en aquella oportunidad, el silencio administrativo
positivo no tenia la entidad de «enervar la fuerza ejecutoria» de actos administrativos previos,
Resoluciones DDI047679, del 17 de octubre de 2013, y DDI042879, del 24 de julio de
2014, que negaron la devolucion de ICA con idéntico alcance, por periodos, dentro de los
cuales estaban comprendidos los que fueron objeto de la solicitud radicada el 07 de
diciembre de 2015, pues esto «contravendria lo dispuesto por la propia ley y atentaria contra la
seguridad juridica».

Por lo anterior, se revocara la sentencia apelada y se negaran las pretensiones de nulidad.
Conclusién

5- Por lo razonado en precedencia, la Sala establece como contenido interpretativo de la
presente sentencia que, en casos como el analizado, donde existen actos administrativos
en firme y ejecutoriados -que decidieron sobre una solicitud de devolucion de impuestos
con el mismo alcance-, el reconocimiento del silencio administrativo positivo en
solicitudes posteriores no puede afectar o modificar esas decisiones debidamente
ejecutoriadas.

Costas

6- Por no estar probado en el expediente, la Sala se abstendra de condenar en costas
en esta instancia, conforme al articulo 365.8 del CGP.

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

1. Revocar la sentencia de primera instancia. En su lugar:

Primero. Negar las pretensiones de la demanda.

Segundo. Sin condena en costas.

2. Sin condena en costas en esta instancia.
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3. Por Secretaria, corrijase el nombre del demandado en la caratula y en el sistema de
busqueda de Samai, de acuerdo con la identificacion que de dicha parte hace esta
providencia.

Notifiquese y comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobd6 en la sesion de la fecha.

WILSON RAMOS GIRON
Presidente

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO CLAUDIA RODRIGUEZ VELASQUEZ

La integridad de este documento electrénico puede comprobarse con el «validador de documentos» disponible en:
https.//samai.consejodeestado.qov.co/Vistas/documentos/evalidador
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