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MARIELA DUQUE DE ARANGO contra LA
DIAN

FALLO

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia de 26 de mayo de 2004, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho contra los actos administrativos que negaron la solicitud de devolucion del
pago de lo no debido por impuesto de ganancias ocasionales de 1995, y contra el

que ordend archivar dicha solicitud.

ANTECEDENTES

El 10 de julio de 1996 Mariela Duque de Arango presento la declaracion de
renta de 1995, en la cual registro $182.607.000 como impuesto de ganancias
ocasionales, provenientes de la donacién de acciones efectuada el 12 de febrero
de 1995, por su cényuge, Gustavo Arango Escobar.

El 23 de febrero de 1995 el donante falleci6 y dentro del proceso de

sucesion y liquidacion de sociedad conyugal, los interesados objetaron la



diligencia de inventarios y avallos, entre otras razones, porque las acciones

donadas por el causante no hacian parte de la sociedad conyugal.

Por auto de 27 de abril de 1999, el Juzgado Octavo de Familia de Bogota,
nego excluir las acciones del inventario de la sociedad conyugal, ya que, por
expresa prohibicidn legal, el contrato de donacién no podia tenerse como prueba,
por no haberse cancelado el impuesto de timbre, que se causaba con su

suscripcion.

La anterior providencia fue confirmada en apelacion, el 30 de noviembre de
2000, por el Tribunal Superior de Bogota.

El 13 de septiembre de 2001 Mariela Duque de Arango pidié a la DIAN la
devolucion de lo pagado por concepto de las ganancias ocasionales registradas
en la declaracién de renta de 1995, porque los bienes que se pretendieron donar

pertenecian a la sucesion, no a la contribuyente.

Mediante Oficio 85-32-061-134-1133 de 2 de octubre de 2001, la DIAN
negd la solicitud de devoluciébn puesto que debia corregirse la declaracion
tributaria. Por Oficio 85-32-061-134-1257 del mismo mes, confirmé en reposicion

esa decision.

Por Auto 103026 de 26 de octubre de 2001, la Administraciéon orden6 el
archivo del expediente.

LA DEMANDA

Mariela Duque de Arango solicité la nulidad de los oficios 85-32-061-134-
1133 y 85-32-061-134-1257 de 2001, asi como del auto de archivo 103026 del
mismo afio. A titulo de restablecimiento del derecho, pidi6 que se ordenara la
devolucion de lo pagado por impuesto de ganancias ocasionales, junto con los
intereses a que hubiere lugar.

Como normas vulneradas invocd los articulos 850 y 746 del Estatuto

Tributario. El concepto de violacion lo desarroll6 asi:



La devolucion solicitada es procedente porque recae sobre un pago de lo
no debido, toda vez que los bienes que se pretendieron donar a la actora, no
pertenecen a ésta sino a la sociedad conyugal. La solicitud de devolucion fue
oportuna, porque se presentd el 13 de septiembre de 2001 y el acto que nego el
caracter de donacién del traspaso de acciones fue de 30 de noviembre de 2000, y

se notifico el 11 de diciembre del mismo afo.

La negativa a la devolucién constituye un enriquecimiento ilicito para la
Administracibn de Impuestos y el desconocimiento de que la demandante
desvirtuod la presuncion de veracidad de la declaracion que, siendo legal, admite

prueba en contrario.

Para que proceda la solicitud de devolucion por pago de lo no debido, no se
requieren declaraciones oficiales de correccion, ni tampoco que el pago recaiga
sobre impuestos no administrados por la DIAN, o que lo efectien quienes no sean

contribuyentes de los impuestos de renta o ventas, ni agentes retenedores.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la actora por las

siguientes razones:

La declaracion de renta de la demandante de 1995, registra un saldo a
pagar de $182.383.000 que fue cancelado. Esa declaracion adquirio firmeza de
acuerdo con los articulos 705 y 714 del Estatuto Tributario y no fue corregida en la
forma establecida por el articulo 589 ibidem; por tanto, constituye titulo ejecutivo

para que la Administracion exija su pago.

La providencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, con
base en la cual la demandante solicito la devolucion del pago de lo no debido, no
constituye titulo ejecutivo en contra de la Administracion, ni establece que ésta

haya recibido dinero de la contribuyente, sin justificacién alguna.

LA SENTENCIA DEL A QUO



El Tribunal negd las pretensiones de la demanda por las siguientes

razones:

La declaracion de renta 1995 quedd en firme porque vencid el término
establecido en el articulo 714 del Estatuto Tributario, sin que la demandante la
corrigiera, ni la Administracién expidiera requerimiento especial en relacién con la

misma. En consecuencia, goza de presuncién de veracidad.

En el asunto sub lite no hubo pago de lo no debido, porque el impuesto de
ganancia ocasional que la demandante cancel6 tuvo causa legal, pues, provino de

la donacion que le hizo su cényuge.

La providencia mediante la cual se desconoci6 la donacion, produjo efectos,
a partir de su ejecutoria, sélo en el proceso de sucesion, y no le genera a la actora
un titulo contra el Estado.

Por tanto, no hubo enriquecimiento ilicito para la Administracién, ni tampoco
lo habra cuando los herederos que reciban sus hijuelas cancelen el impuesto de
ganancia ocasional, pues, en este caso, el tributo provendra de la herencia, no de

la donacion.

EL RECURSO DE APELACION

La demandante reiter6 los argumentos de la demanda y agrego:

El hecho generador del impuesto de ganancias ocasionales, desaparecio
con el auto del Tribunal Superior de Bogota, porque éste desconocié la existencia
del contrato de donacién de acciones en virtud del cual dicho tributo se pago. Asi,
los bienes que se creyeron propios dejaron de serlo y pasaron a formar parte del
activo sucesoral, que luego se repartié a los herederos, quienes deben pagar el
impuesto de ganancias ocasionales en razon de los ingresos provenientes de la

adjudicacion de bienes.

La inexistencia de la donacién conduce a la inexistencia de ingresos
susceptibles de gravamen a las ganancias ocasionales. Por tanto, la no devolucion

de lo pagado por ese impuesto genera para la DIAN un enriquecimiento sin causa,



maxime cuando los herederos de los bienes objeto de la donacién declarada

inexistente, deben pagar el impuesto al momento de recibir sus hijuelas.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte actora reiterd los fundamentos del recurso y la DIAN los de la
contestacion de la demanda.

El Ministerio Publico no rindié concepto.

CONSIDERACIONES

En los términos de la apelacion la Sala decide si se ajustan a derecho los
actos que negaron la solicitud de devolucién de lo pagado por la demandante en la
declaracion de renta de 1995, a titulo de ganancias ocasionales, por la donacion
de acciones que en ese afio le hizo su conyuge, Gustavo Arango Escobar. Lo
anterior, porque en el proceso de sucesion del mencionado sefior, no se tuvo
como prueba el contrato de donaciéon en virtud del cual se declararon las
ganancias ocasionales, motivo por el cual las acciones objeto del mismo no fueron

excluidas de la masa sucesoral.

Concretamente, se analizara si la actora efectué un pago de lo no debido
por concepto de ganancias ocasionales y, en caso afirmativo, si para la devolucion
del mismo requeria la previa correccion de la declaracion privada del impuesto
pagado, conforme al articulo 589 del Estatuto Tributario y cual era la oportunidad

para hacer la solicitud.

Segun el articulo 5 del Estatuto Tributario [5], el impuesto de ganancias
ocasionales es complementario del impuesto de renta y se genera por la
obtencidon de ingresos derivados de la venta de activos fijos poseidos durante
dos afios 0 mas; las utilidades provenientes de la liquidacion de sociedades cuyo
término de existencia sea superior a dos afos; las herencias, legados,

donaciones y la porcion conyugal; y las loterias, rifas, apuestas o similares



[articulos 299 y ss, ibidem]. El hecho generador del impuesto de ganancias

ocasionales, es la renta ocasional, no el acto u hecho ocasional que la produce?.

En el presente caso, la demandante recibi6 unas acciones a titulo de
donacion, por parte de su esposo, Gustavo Arango Escobar, a través de
documento privado de 12 de febrero de 1995, protocolizado mediante escritura
publica de 11 de septiembre del mismo afio. El donante fallecio el 23 de febrero de
1995 y dentro del proceso de sucesion se presento la relacion de inventarios y
avallos de que trata el articulo 600 del Cédigo de Procedimiento Civil, en la cual
se incluyeron las acciones donadas, como bienes muebles de la sociedad

conyugal.

El 10 de julio de 1996 la actora presentd declaracion de renta (fl. 50, c. 2),
en la que registro el valor de las acciones donadas, como ganancias ocasionales
por $182.607.000 (renglon 39 de la declaracion).

La actora objet6 la diligencia de inventarios y avallos, entre otros motivos,
para que dichas acciones se excluyeran de los bienes inventariados, porque en
virtud de la donacion tales bienes no eran sociales, sino de su propiedad.

Mediante auto de 27 de abril de 1999 (fls. 34-42, c. 1), el Juzgado Octavo
de Familia negd la exclusién de las acciones, y aprobd la diligencia de inventarios

y avallos.

Ese auto fue confirmado en apelacion, por el Tribunal Superior de Bogota
en providencia de 30 de noviembre de 2000 (fls. 43-58, c. 1), la cual sefalé que
las acciones “debian ser incluidas en el inventario y avallo correspondiente por
pertenecer a la sociedad conyugal’, segun el articulo 1781 [4] del Cddigo de
Procedimiento Civil, “por lo tanto no podian ser excluidas del mismo”. Ademas,
continuo el Tribunal, la sociedad conyugal no estaba obligada a recompensar a la
cényuge sobreviviente por el valor de dichas acciones, toda vez que el documento
aportado para demostrar la donacién carecia de “varios elementos en su

formacion y en su contenido que no permiten que el mismo pueda tenerse como

1 Jests Orlando Corredor Alejo. El Impuesto de Renta en Colombia. Parte General. Centro
Interamericano Juridico Financiero, enero de 2007, P. 118.



un verdadero contrato de donacién”, pues, “no tiene la suficiente fuerza probatoria
respecto de la obligacién de donar las acciones que se mencionan en el mismo,
porque no aparece abiertamente, una oferta de donacién del de cujus a su

esposa’.

De acuerdo con los articulos 601 [3, 4] y 331 del Cddigo de Procedimiento
Civil, la providencia del ad quem decidié con caracter definitivo la objecion
propuesta en relacion con las acciones donadas a la actora, pues, resolvié el
recurso de apelacién y quedo ejecutoriada tres dias después de su notificacion (fl.
58, c. 1).

Con la negacion de la exclusion de las acciones del inventario de bienes de
la sociedad conyugal entre el causante y la actora, y la aprobacion de la diligencia
de inventarios y avallos, dichas acciones quedaron formando parte del activo
sucesoral?, cuya particion constituye titulo traslaticio de dominio a favor de los

herederos.

Por tanto, las acciones donadas, en principio, a la actora, no ingresaron a
sSu patrimonio y ésta no obtuvo un ingreso extraordinario, por lo que no se
configuré el hecho generador del impuesto de ganancias ocasionales; de modo
que la demandante no estaba obligada a incluir en su declaracion de renta,

ganancia ocasional alguna.

Al no haber surgido el hecho generador del tributo, el pago del impuesto de
ganancias ocasionales constituye un pago de lo no debido, porque no tuvo causa

legal.

En consecuencia, conforme al articulo 850 [2] del Estatuto Tributario, la
actora tenia derecho a pedir la devolucion del impuesto pagado. Como la ley
tributaria, que es especial, no sefiald un término para que los contribuyentes
soliciten la devolucién de los pagos en exceso o de lo no debido, debe aplicarse la
norma general de prescripcion, esto es, el articulo 2536 del Cdodigo Civil, conforme

al cual la accion ejecutiva prescribe en diez afos, y, hoy en cinco, a partir de la

2 Roberto Ramirez Fuertes. Sucesiones. 42 ed. Bogoté, Editorial Temis, 1995. P. 184.



modificacion que a dicha norma introdujo el articulo 8 de la Ley 791 de 2002. Lo
anterior, porque para pedir la devolucion de un pago en exceso o de lo no debido,
al igual que de un saldo a favor, debe existir un titulo que acredite que el
contribuyente realizé un pago al fisco que no debia o mayor al que legalmente le

correspondia.

En perfecta coherencia, el Gobierno Nacional, a través del Decreto 1000 de
1997, reglamentario del procedimiento de devoluciones y compensaciones
consagrado en el Estatuto Tributario, reiter6 que el término para pedir la
devolucion de los saldos a favor, es de dos afos, después del vencimiento del
término para declarar (articulo 4); y precis6 que el plazo para solicitar la
devolucion de pagos en exceso o de lo no debido, es el de prescripcion de la

accion ejecutiva, establecido en el articulo 2536 del Codigo Civil (articulo 11).

A su vez, ha dicho la Sala que mientras el término para solicitar la
devolucion no esté vencido, no existe situacion juridica consolidada y procede la

solicitud de reintegro?3.

En el sub examine, la solicitud de devolucion de la demandante fue
oportuna toda vez que se radico el 13 de septiembre de 2000 (fl. 58, c.2), es decir,
dentro de los 10 afios siguientes a la fecha en que present6 la declaracién en

virtud de la cual se hizo el pago de lo no debido (10 de julio de 1996).

Y, aun en caso de que la declaracién hubiera producido efectos en relacién
con el impuesto de ganancias ocasionales, no era aplicable el procedimiento de
correccion toda vez que la solicitud de devolucién no se motivé en un error del
diligenciamiento de la declaracién, sino en una decision judicial que negd la
exclusiéon de los bienes donados del activo sucesoral y, con ello, hizo desaparecer
el fundamento del incremento en los ingresos en virtud del cual la actora declaro

las mencionadas ganancias?.

3 Sentencia de 5 de mayo de 2003, Consejera Ponente, doctora Maria Inés Ortiz Barbosa,
exp.12248.

4 Sentencia de 1 de junio de 2001, Consejero Ponente: doctor Germéan Ayala Mantilla, expediente
11462.



Las razones que anteceden son suficientes para revocar la providencia

apelada vy, en su lugar, declarar la nulidad de los actos acusados.

A titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara devolver el valor
pagado por concepto de impuesto de ganancias ocasionales, segun la declaracion
de renta de 1995 ($182.607.000) y la solicitud de 12 de septiembre de 2001 (fl. 58,
c.2), junto con los intereses corrientes causados desde la fecha de notificacion del
auto que negd a devolucion, hasta la notificacion de esta sentencia, y los
moratorios que se hayan causado desde el vencimiento del término para devolver
y hasta la fecha en que se realice el giro del cheque, la emision del titulo o la
consignacién, de acuerdo con los articulos 863 y 864 del Estatuto Tributario.

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

por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCASE la sentencia apelada, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca dentro de la accion de nulidad y restablecimiento

del derecho de Mariela Duque de Arango contra la DIAN. En su lugar, dispone:

DECLARASE la nulidad de los oficios 85-32-061-134-1133 de 2 de octubre
de 2001 y 85-32-061-134-1257 de 24 de octubre del mismo afio, asi como del auto
de archivo 103.026 de 26 de octubre de 2001.

A titulo de restablecimiento del derecho, DEVUELVASE a la demandante
$182.607.000, junto con los intereses corrientes y moratorios a que haya lugar,

conforme a lo previsto en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Reconécese personeria a la abogada Angela Maria Rubio
Bedoya como apoderada de la DIAN, en los términos del poder que aparece a

folio 178 del cuaderno 1.



Cépiese, notifiqguese, comuniquese, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen y cumplase.

Esta providencia se estudio y aprob6 en sesion de la fecha.

JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE LIGIA LOPEZ DIAZ
Presidente de la Seccién

MARIA INES ORTIZ BARBOSA HECTOR J. ROMERO DIAZ
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