IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO - Sujeto pasivo / ENTIDAD
PRESTADORA DE SALUD - Puede ser sujeto pasivo del impuesto de
industria 'y comercio cuando realiza otras actividades que generen ingresos
gravados / INGRESO - Es el que determina si las clinicas son sujetos
pasivos del impuesto de industriay comercio / CLINICA DEL COUNTRY - No
es sujeto pasivo por los ingresos por salud

Es entonces del caso precisar que la calidad o no de sujeto pasivo del tributo
recae en la persona, ya sea natural o juridica que realice actividades
contempladas en la ley como gravadas, y que, por tanto el hecho mismo de ser
reconocida como actividad prestadora de salud no la excluye de la posibilidad de
ser calificada como sujeto pasivo, toda vez que esto no le impide llevar a cabo
otras actividades que generen ingresos gravados, luego no son las Clinicas en si
mismas como personas o entidades las que estan excluidas del tributo de
Industria y Comercio, sino el ingreso que deviene directamente de la prestacion
del servicio mediante el plan obligatorio de salud que por orden legal no se grava
con el mismo. Por tanto, la Clinica del Country en si misma considerada es sujeto
pasivo del impuesto de Industria y Comercio, pero los ingresos por salud no
deben pagar dicho impuesto y, habiéndolo hecho, se origina un pago de lo no
debido.

PAGO DE LO NO DEBIDO - Se origina por no existir una causa legitima en el
pago / CORRECION DE LA DECLARACION PRIVADA - No es requisito para
que proceda la devolucion del pago de lo no debido / PAGO EN EXCESO O
DE LO NO DEBIDO - Casos en los que procede

Por lo que al no existir una causa legitima para el pago del Impuesto de Industria
y Comercio respecto de los ingresos percibidos por concepto de servicios de
salud adscritos al POS por parte de la sociedad actora, con fundamento en el
articulo 182 de la Ley 100 de 1993 se configura efectivamente un pago de lo no
debido, criterio que, como lo ha manifestado la demandante y la jurisprudencia y
aceptado por el a quo, no resulta valido Unicamente a partir de la sentencia de
inexequibilidad de la Corte Constitucional, antes citada, pues la interpretacion de
la normativa especial del Sistema de Seguridad Social en Salud, permite llegar a
tal conclusion. Contrario a lo sefialado por el a quo, la normativa tributaria ha
establecido la figura del pago de lo no debido a favor de los contribuyentes y para
ello ha sefalado las reglas para su procedencia, sin que dentro de ellas se prevea
como requisito previo e indispensable la correccion de la declaracién privada, toda
vez que no es requisito sine qua non para que se genere dicho pago, que éste se
derive de una declaracién tributaria, lo Unico relevante es que el pago se haya
efectuado sin estar soportado por un fundamento legal. Se observa que en
relacion con el pago en exceso o de lo no debido también es posible obtener su
devolucion, en el primer caso cuando se cancelan por impuestos, sumas mayores
a las que corresponden legalmente, y en el segundo evento, cuando se realizan
pagos “sin que exista causa legal para hacer exigible su cumplimiento”. Los pagos
en exceso o0 de lo no debido pueden surgir de las declaraciones, de los actos
administrativos o de las providencias judiciales, que determinen un valor pagado
en exceso o0 la ausencia de obligacion, lo que otorga derecho a solicitar su
compensacion o devolucion

FUENTE FORMAL: DECRETO 1000 DE 1997 - ARTICULO 21
NOTA DE RELATORIA: Sobre devolucion del pago en exceso o de lo no debido

Consejo de Estado, Secciéon Cuarta, sentencias de septiembre 17 de 2003, Rad.
13301, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, 16 de julio de 2009, Rad. 16655 M.P.



Martha Teresa Briceio de Valencia, 10 de febrero de 2003, Rad. 13271, M.P.
Maria Inés Ortiz Barbosa

DEVOLUCION PAGO DE LO NO DEBIDO - Para que proceda no es necesario
corregir la declaracion privada / PRINCIPIOS DE PREVALENCIA Y JUSTICIA
- Deben prevalecer en el procedimiento de devolucion

Asi las cosas, se advierte que si bien la actora pudo acudir al mecanismo de
correccion previsto en los articulos 19 y 20 del Decreto 807 de 1993, esta
Corporacion ha considerado viable la devolucion de los pagos de lo no debido
consignados en las declaraciones tributarias, sin necesidad de hacer uso del
procedimiento de correccidn voluntaria, teniendo en cuenta que no se trata de un
error del contribuyente en la liquidacion del tributo, sino que obedece a decisiones
judiciales que han calificado los pagos como “no debidos” o “excesivos”, 0 a la
ausencia de la calidad de sujetos pasivos de la obligacion tributaria, lo que hace
inocua la correccion del denuncio fiscal. En el caso se advierte que la actora
solicité ante la demandada la devolucion de lo pagado por concepto del impuesto
territorial respecto de los ingresos correspondientes a las actividades de servicios
de salud adscritas o vinculadas al POS y que como se establecio carece de causa
legal por no hacer parte de la base gravable del tributo en cuestion, por lo que
para la Sala procede la devolucidon solicitada en aplicacion de los principios de
prevalencia del derecho sustancial y espiritu de justicia, que son norma en el
ejercicio de la funcion publica.

PAGO EN EXCESO O DE LO NO DEBIDO - Procedibilidad de la devoluciéon /
DEVOLUCION DEL PAGO EN EXCESO O DE LO NO DEBIDO - Plazo para
solicitarla

De conformidad con el articulo 41 de la Ley 153 de 1887, se advierte que cuando
la prescripcion ha empezado a correr y el término es modificado por una nueva
norma, el prescribiente puede elegir cual de las disposiciones aplicard y en caso
de que sea la ultima, el nuevo término se empezara contar a partir de la fecha en
que empieza a regir la ley modificatoria. Esta Corporacion precisa que cuando la
norma sefiala al “prescribiente” hace referencia al deudor, que en el caso de las
obligaciones fiscales corresponde al contribuyente. Lo anterior por cuanto la
prescripcion es un modo de extinguir las obligaciones y con ella el deudor se
defiende de la pretension del acreedor a través de la figura de la excepcion. Ahora
bien, en el sub examine la Clinica del Country present6 la solicitud de devolucion
por los periodos quinto y sexto de 1994, primero a sexto de los afios 1995, 1996,
1997 y primero a tercero de 1998 el 14 de octubre de 2004 y en el escrito
radicado ante la Administracion Distrital hizo referencia expresa a la prescripcion
prevista en el articulo 2536 del Cddigo Civil antes de su modificacion.

FUENTE FORMAL: DECRETO 807 DE 1993 - ARTICULO 147 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 2536 / LEY 153 DE 1887 - ARTICULO 41

NOTA DE RELATORIA: Respecto al término para solicitar la devolucion, Consejo
de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 12 de noviembre de 2004, Rad 11604,
M.P. Juan Angel Palacio Hincapié

DEVOLUCION DEL PAGO DE LO NO DEBIDO O EN EXCESO - Intereses /
INTERESES EN LA DEVOLUCION DEL PAGO DE LO NO DEBIDO O EN
EXCESO - Causacion



De la relacién presentada en la Resolucion N° 329 de fecha 29 de noviembre de
2004, proferida por la Direccion Distrital de Impuestos y que obra a folios 48 del
cuaderno de antecedentes cuyos resultados no fueron objetados por las partes,
se establece que el valor pagado por el contribuyente por la prestacion de
servicios de salud de $267.517.000, de los cuales el contribuyente acepta la suma
de $34.896.000, para una diferencia de $232.621.000 cuyo valor se debe devolver
junto con los intereses a que haya lugar, segun lo previsto en el articulo 154 del
Decreto 807 que prevé la causacion de los mencionados intereses en los tramites
de devolucién y para su regulacion remite a lo dispuesto en los articulos 863 y
864 del Estatuto Tributario Nacional. Estos intereses se ordenaran liquidar toda
vez que en el presente caso la solicitud de devolucion fue negada con la
Resolucion 329 del 29 de noviembre de 2004 y confirmada con la Resolucién N°
169120 de junio 10 de 2005 de la Direccion Distrital de Impuestos. Los intereses
corrientes se causan desde la fecha de notificacion de la Resoluciéon 329 de 29 de
noviembre de 2004 hasta la fecha de ejecutoria de esta providencia y los de mora,
si a ello hay lugar, desde el vencimiento del término para devolver hasta la fecha
del giro del cheque, emisién del titulo o consignacion. Igualmente, se reconoceran
intereses legales del 6% previsto en el Cédigo Civil, por la pérdida del valor del
dinero causada por el transcurso del tiempo desde la fecha en que se efectud el
pago hasta el momento en que se solicitd su devolucion, para lo cual se aplicara
la siguiente formula: I=Vh.Xnx0.5%.

FUENTE FORMAL: DECRETO 807 DE 1993 - ARTICULO 154 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 863 / ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 864 /
CODIGO CIVIL - ARTICULO 1617 / CODIGO CIVIL - ARTICULO 2232

NOTA DE RELATORIA: Sobre la liquidacion de interés legales, Consejo de
Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 16 de julio de 2009, Rad. 16655, M.P.
Martha Teresa Bricefio de Valencia

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Bogota, D. C. veintisiete (27) de agosto de dos mil nueve (2009)

Radicacion Numero: 250002327000200501747-01 (16881)

Actor: CLINICA DEL COUNTRY S.A.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS DISTRITALES - SECRETARIA DE
HACIENDA DE BOGOTA

FALLO



Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 16 de agosto de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién B, que deneg6 las suplicas de la

demanda.

ANTECEDENTES

El 14 de octubre de 2004, la Clinica del Country S.A., solicit6 ante la
Secretaria de Hacienda Distrital, la devolucion del saldo a su favor, resultante
de la diferencia entre lo declarado y lo que efectivamente debia pagarse, una
vez excluida de la base gravable los ingresos por prestacion de servicios de
salud, por $286.991.000.

La Administracion Distrital, mediante la Resolucién 00329 del 29 de noviembre
de 2004, proferida por la Unidad de Cuentas Corrientes, neg6 la devolucion

solicitada.

El 10 de junio de 2005, el Grupo de Recursos Tributarios de la Subdireccién
Juridico Tributaria, mediante la Resolucion 169120, resolvié el recurso de
reconsideracion interpuesto por la Clinica demandante contra la Resolucion

329, confirmando la decision.

LA DEMANDA

La Clinica actora actuando a través de apoderado judicial, en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, pretende la nulidad de las
Resoluciones N° 00329 de 29 de noviembre de 2004 y 169120 de 10 de
junio de 2005, mediante las cuales la Administracién Distrital de Impuestos,
negd la devolucion de $286.991.000 pagado por la Clinica Country, por
concepto de impuesto de industria y comercio correspondiente a los servicios
de salud prestados durante los periodos 5y 6 del afio gravable 1994, 1 a 6
bimestre del afio gravable 1995, 1° a 6 bimestre de 1996, 1 a 6 bimestre de
1997 y 1 a 3 bimestre de 1998.

Expresa que la Administracion comete un error al afirmar que no puede
efectuar devolucién y/o compensacion de saldos a favor de la declaracion

privada del contribuyente por cuanto el procedimiento para la devolucion del



pago de lo no debido se rige por normas especiales diferentes al
procedimiento ordinario distrital', dado que no puede hablarse de “saldo a
favor” por cuanto no se cancelo, “mas de lo que se debia”, sino lo que “no se
debia”. En consecuencia el pleno restablecimiento del derecho implica ordenar
la devolucion solicitada en las cuantias y por los periodos relacionados en los

actos demandados, con las debidas actualizaciones a que haya lugar.

OPOSICION

El apoderado de la parte demandada se opone a las pretensiones de la actora

con fundamento en los siguientes argumentos:

Indica que para que el contribuyente pueda solicitar la devolucion y/o
compensacion es necesario que el saldo que se reflejla a su favor sea
consecuencia de la correccion de la declaracion tributaria inicialmente presentada.
Informa que el procedimiento para llevar a cabo una correccion de la declaraciéon
es taxativo, tanto en el Estatuto Tributario como en el Decreto 807 de 1993 y no
puede solicitarse con fundamento en el Cadigo Civil.

Aclara los conceptos de “saldo a favor” y “pago de lo no debido” y afirma que el
primero de ellos hace referencia a un saldo determinado en una declaracion
tributaria por efecto de la depuracion del impuesto a cargo, lo cual arroja una
mayor cuantia cancelada, es decir, la diferencia entre lo que debia pagar y pago;
a su vez el segundo hace relacién al error propio o inducido en que incurre el
contribuyente, sin tener fundamento legal alguno para ser gravado, es decir, se
paga lo que realmente no se debe.

Manifiesta que frente al pago de lo no debido el actor debia proceder de
conformidad con lo dispuesto en el Decreto 807 de 1993, por lo cual ante la
omision de este procedimiento la Administracion inadmiti6 la solicitud de
compensacion para que subsanara la inconsistencia y corrigiera su declaracion
atendiendo al procedimiento establecido en la ley. Sin embargo, para ese
momento habian transcurrido mas de dos afios desde el vencimiento del plazo

para declarar en consecuencia la sociedad perdi6 la oportunidad de corregir.

1 Articulos 2313 en concordancia con el 2535 y 2536 del Cdédigo Civil reglamentados en materia
tributaria por los articulos 10, 11 y 21 del Decreto Reglamentario 1.000 de 1997



Aclara gue sin la liquidacion de correccion de que trata el articulo 589 del E.T. la
actora no tiene un saldo a su favor, por su omision al no seguir oportunamente el

tramite exigido.

Indica que cuando existe una relacion tributaria entre el particular y la
Administracion la devolucion y/o compensacion debe presentarse dentro de los
dos afnos siguientes al vencimiento del plazo para declarar o al momento de pago
en exceso o de lo no debido de conformidad con lo reglamentado en los articulos
144 a 155 del Decreto 807 de 1993 y 7 a 11 del Decreto 499 de 1994. Que
cuando no existe esa relacion tributaria el procedimiento para obtener el pago de
lo no debido se reglamenta conforme con los articulos 2313 a 2321 y 2536 del
Cadigo Civil.

En lo referente a los fundamentos legales y jurisprudenciales de la solicitud de
devolucion subraya que el hecho generador del impuesto de industria y comercio,
esta constituido por el ejercicio o realizacion directa o indirecta de cualquier
actividad industrial, comercial o de servicios en la jurisdiccién del Distrito Capital
de Bogota. Confirma ademas que la sociedad demandante no se limita a la
prestacion de servicios médicos, sino que fue creada para desarrollar toda clase
de actividades comerciales aun cuando no se encuentren expresamente definidas
en su objeto social, que ello se demuestra en la diferencia entre lo declarado y lo

solicitado.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal, mediante sentencia de 16 de agosto de 2007, negd las suplicas de la

demanda argumentando:

Son actividades no sujetas al impuesto de industria y comercio los servicios de
salud prestados a través de las entidades hospitalarias adscritas o vinculadas al
Sistema Nacional de Salud, entendiéndose que a €l pertenecen todas las

entidades que segln la normativa? aplicable lo integran.

2 Literal d) del articulo 39 de a Ley 14 de 1983; el articulo 9 del Decreto 356 de 1975, derogado
por la Ley 10 de 1990, que en sus articulos 5 y 7 definid las entidades que forman parte del
sector salud,



La Clinica del Country S.A. cumple los presupuestos que la ley consagra para que
se le reconozca la calidad de entidad prestadora de servicios de salud adscrita o
vinculada al Sistema Nacional de Salud, por lo que no es sujeto pasivo del
impuesto por los citados ingresos.

En primer término sefiala que todos los recursos que perciban las clinicas y
hospitales destinados al servicio publico de salud, y las entidades adscritas o
vinculadas al Sistema Nacional de Salud, no seran susceptibles de ser gravadas
con el impuesto de Industria y Comercio, en virtud de lo previsto en el articulo 39
de la Ley 14 de 1983; sin embargo por disposicion del articulo 11 de la Ley 50 de
1984, estan sujetos al impuesto, los recursos provenientes de actividades
industriales y comerciales, que no son propias de las entidades hospitalarias.3

Para el Tribunal, resulta evidente que la Clinica Country, no sélo esta dedicada a
la prestacion del servicio de salud, sino que también desarrolla actividades
industriales y de servicios en lo inherente a la prestacion de servicios
profesionales en el campo de la economia, las finanzas, la administracion de
negocios y demas materias afines y comerciales, la cuales estan gravadas y para
cuya ejecucién no requiere autorizaciéon especial; razéon por la cual, debia
presentar la declaracion privada de industria y comercio. Al respecto reitera

jurisprudencia de la Sala.*

No obstante, concluyé que en aplicacion del articulo 589 del E.T., por remision
expresa del articulo 153 del Decreto 1421 de 1993, lo procedente era la
correccion de las declaraciones privadas, para efectos de declarar cuales de sus
ingresos se encontraban expresamente exentos y cuales gravados y asi poder

obtener la devolucién del pago de lo no debido.

Las correcciones buscan enmendar o subsanar los errores u omisiones cometidas
por el contribuyente al momento de presentar su declaracion privada,
permitiéndole modificar los renglones que a su parecer son contrarios a la
realidad y que pueden dar lugar a la devolucion por el pago de lo no debido. Que
resulta evidente que el procedimiento correcto para obtener la devolucion de lo
pagado por el servicio de salud adscrito al POS, era la correccibn de sus

declaraciones privadas respecto de los ingresos exentos, dado que el accionante

3 Sentencia Consejo de Estado, del 6 de octubre de 2005, M.P. Ligia Lépez Diaz
4 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia 13 de octubre de 2000, exp. 15265, C.P. Ligia
Lépez Diaz; Sentencia de 2 de marzo de 2001, exp. 10888, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié



no es sujeto pasivo del impuesto, y declarar solo por los que son resultado de las
actividades industriales, comerciales y de servicios que desarrolld durante los

periodos en discusion.

Que la Clinica del Country, para corregir sus declaraciones tenia un plazo de dos
afos a partir de la fecha del vencimiento para declarar, por lo que tomando como
referencia la Ultima declaracién presentada en el afio 1998, su término vencia en
el afio 2000, encontrdndose en firme las declaraciones iniciales, a la fecha de
presentacion de la demanda el 26 de octubre de 2005; por tal razon, se negaron

las pretensiones.

EL RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora dentro de la oportunidad legal interpuso el recurso
de apelacion, insistiendo que contrario a lo expuesto por el Tribunal, el plazo para
llevar a cabo las correcciones a las declaraciones es de un afio, de conformidad
con lo establecido en el articulo 20 del Decreto Distrital 807 de 1993. Que la
Clinica no aplicé el procedimiento establecido por el Estatuto Tributario Distrital,
porgue al momento de solicitar la devolucion la normativa no lo permitia, por lo
que sélo pudo accionar cuando la jurisprudencia establecié la validez de la
exclusion, amparado en el articulo 2313 del Cdédigo Civil para obtener las

devoluciones de lo cancelados en afos anteriores.

Que la Clinica del Country present6 declaraciones por el impuesto de industria y
comercio en periodos correspondientes a los afio 1994 a 1998, incluyendo los
dineros de prestacion de servicios de salud, inducida a error por la Administracion
Distrital por medio de conceptos expedidos sobre el tema, por lo que esta en la
obligacion de devolverlos sin que haya lugar al procedimiento ordinario de la

correccion.

En este sentido el articulo 11 y 21 del Decreto 1000 de 1997, reglamentario del
Estatuto Tributario Nacional que para el caso aplica a los procedimientos
municipales, establece que habra lugar a la devolucidon o compensacion de los
pagos efectuados a favor de la Direccidn de impuestos, sin que exista causal
legal para hacer exigible su cumplimiento, para lo cual deberd presentarse
solicitud ante la administracion donde se efectu6 el pago, dentro del plazo



establecido en el articulo 11, es decir, dentro del término de prescripcion de la

accion de ejecutiva®, segun la cual la accién prescribe a los 10 afios.

Que la Direccidn Distrital de Impuestos persiste en una posicion contraria a la Ley
y la Jurisprudencia y considera que la prohibicion de gravar los ingresos que
reciben las IPS por prestacion de servicios de salud es exclusivamente para el
POS, SOAT, vinculados y prestacion de vejez, definiendo los demas ingresos por
prestacion de salud como gravados pese que el maximo tribunal ha concluido la

discusion en mas de 15 fallos reiterativos.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante reitera los argumentos expuestos en la demanda como en
la apelacion, los cuales se evidencian en oposicion al fallo de primera instancia

asi como a los argumentos esgrimidos a lo largo de la litis por el Distrito Capital.

La parte demandada insiste en la solicitud denegatoria de las pretensiones
formuladas por la Clinica del Country, confusién conceptual sobre el hecho que el
procedimiento por el cual es necesario realizar una correccion de la declaracion
es taxativo en el Estatuto Tributario Distrital® y en consecuencia, no es dable

solicitar la devolucion del pago en exceso con fundamento en el Cédigo Civil.

La Procuradora Sexta Delegada ante esta Corporacion consideré que la
sentencia de primera instancia debe ser revocada y, en su lugar, proceder a
declarar la nulidad de los actos demandados y ordenar la devolucién del pago de
lo no debido que reclama la demandante porgue no era exigible la correccion de
las declaraciones del impuesto de industria y comercio como requisito previo a la
solicitud de la devolucion, por una actividad frente a la cual no se es sujeto pasivo

del impuesto.

Explica que existe diferencia de términos para solicitar la devolucién de saldo a
favor frente al de los pagos en exceso o de lo no debido, tal como se expuso en la

sentencia de 15 de febrero del 2007, C.P. Dr. Héctor Romero Diaz, por lo que mal

5 Art. 2536 del C.Civil Modificado art. 8 de la Ley 791 de 2002, vigente al momento de plantearse

la discusion.

6 Art. 20 Decreto 807 de 1993



podria someterse la solicitud de la devolucion del pago en exceso o0 su
compensacion, al término de 2 afos previsto en el Estatuto Tributario para que las

declaraciones privadas adquieran su firmeza.

Menciona que en oportunidad anterior esa Procuraduria se habia referido al
término de 5 afos, en virtud de la modificacién introducida por el articulo 8° de la
Ley 791 del 2002 al articulo 2536 del C.C., al cual se remitia al art. 11 del Decreto
1000 de 1997. Sin embargo, en el presente caso la demandante siempre ante la
Administracion ha expuesto que su plazo es de 10 afios, establecido antes de la
mencionada modificacion al término para la prescripcion de la accion ejecutiva,
afirmacion respaldada legalmente por el art. 41 de la Ley 153 d 1887, que
establece: “La prescripcion iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se hubiera
completado aun al tiempo de promulgarse otra que la modifique, podra ser regida por la
primera 0 la segunda, a voluntad del precribiente; pero eligiéndose la dltima, la
prescripcion no empezara a contarse sino desde la fecha en que la ley nueva hubiere

empezado a regir”

Concluye que si la sociedad actora eligio el término de 10 afios para presentar la
solicitud de devolucién de los pagos no debidos, y el primer periodo solicitado se
refiere al 5° Bimestre de 1994 y su presentacion y pago se realizé el 18 de
noviembre de 1994, por lo que la contribuyente podia solicitar la devolucién hasta
el 18 de noviembre de 2004; por lo tanto, como la solicitud de devolucion objeto
de estudio fue presentada el 14 de octubre de 2004, se establece que se presento

dentro de la oportunidad legal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En el caso se discute la legalidad de los actos administrativos contenidos en las
Resoluciones nameros 329 del 29 de noviembre de 2004 y 169120 de 10 de
junio de 2005, mediante los cuales la Administracion Distrital de Impuestos de
Bogota negé la devolucion de $286.991.000 suma pagada por la parte actora a
titulo de impuesto de industria y comercio por los servicios de salud prestados
durante los periodos 5y 6 Bimestre de 1994, del 1 a 6 bimestre de los afios 1995,
1996 1997, y 1 a 3 bimestre del afio 1998.



Antes de entrar en materia de fondo, se hace pertinente diferenciar la calidad o no
de sujeto pasivo del gravamen de Industria y Comercio, frente a la generaciéon de
un pago de lo no debido; originado en la cancelacién de un gravamen sobre un

concepto no obligado a liquidarlo por ausencia legal para ello.

Lo anterior por cuanto en la demanda se tratan de compendiar los conceptos. Es
entonces del caso precisar que la calidad o no de sujeto pasivo del tributo recae
en la persona, ya sea natural o juridica que realice actividades contempladas en
la ley como gravadas, y que, por tanto el hecho mismo de ser reconocida como
actividad prestadora de salud no la excluye de la posibilidad de ser calificada
como sujeto pasivo, toda vez que esto no le impide llevar a cabo otras actividades
que generen ingresos gravados, luego no son las Clinicas en si mismas como
personas o entidades las que estan excluidas del tributo de Industria y Comercio,
sino el ingreso que deviene directamente de la prestacion del servicio mediante el

plan obligatorio de salud que por orden legal no se grava con el mismo.

Por tanto, la Clinica del Country en si misma considerada es sujeto pasivo del
impuesto de Industria y Comercio, pero los ingresos por salud no deben pagar

dicho impuesto y, habiéndolo hecho, se origina un pago de lo no debido.

Advierte la Sala que la parte impugnante fundamenta su solicitud en la figura de
pago de lo no debido o pago en exceso y la Administraciébn sostiene que la
demandante debi6 corregir sus declaraciones privadas dentro de la oportunidad

legal para obtener la pretendida devolucion.

Es de anotar que con anterioridad a la sentencia C-1040 de noviembre 5 del 2003
de la Corte Constitucional mediante la cual se declaré inexequible el articulo 111
de la Ley 788 del 20027, esta Corporacion® sostuvo que conforme al articulo 182
de la Ley 100 de 1993, las UPC se reconocen a cada E.P.S. “en funcion del perfil
epidemiolégico de la poblacién relevante, de los riesgos cubiertos y de los costos
de prestacion del servicio en condiciones medias de calidad, tecnologia y

hoteleria, y sera definida por el Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud,

7 Ley 788 de 2002, Articulo 111. En su condicion de recursos de la seguridad social, no forman parte de la
base gravable del impuesto de industria y comercio, los recursos de las entidades integrantes del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, en el porcentaje de la Unidad de Pago Por Capitacién, UPC,
destinado obligatoriamente a la prestacion de servicios de salud, conforme a su destinacién especifica, como
lo prevé el articulo 48 de la Constitucion Politica.

Este porcentaje serd para estos efectos, del ochenta por ciento (80%) en el régimen contributivo y del
ochenta y cinco por ciento (85%) de la UPC en el régimen subsidiado.

8 Sentencia de septiembre 17 del 2003, Expediente 13301, C.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa



de acuerdo con los estudios técnicos del Ministerio de Salud” , de donde se infiere
gue no se trata de recursos propios sino de una transferencia que hace el Sistema
con el fin especifico de garantizar una 6ptima prestacion de los servicios de salud
y por tanto deben excluirse de la base gravable para determinar el impuesto de

industria y comercio.

Por lo que al no existir una causa legitima para el pago del Impuesto de Industria
y Comercio respecto de los ingresos percibidos por concepto de servicios de
salud adscritos al POS por parte de la sociedad actora, con fundamento en el
articulo 182 de la Ley 100 de 1993 se configura efectivamente un pago de lo no
debido, criterio que, como lo ha manifestado la demandante y la jurisprudencia® y
aceptado por el a quo, no resulta valido Unicamente a partir de la sentencia de
inexequibilidad de la Corte Constitucional, antes citada, pues la interpretacion de
la normativa especial del Sistema de Seguridad Social en Salud, permite llegar a

tal conclusion.

Ahora bien, esta Corporacién advierte que el Decreto 807 de 1993 en el capitulo
X, articulos 144 a 155, prevé todo el tramite correspondiente a las devoluciones,
es decir, el objeto, funcionario competente, términos, verificacion, rechazo e
inadmision de las solicitudes, investigacion, garantia, mecanismos de devolucion
intereses a favor del contribuyente y la obligacion de efectuar las apropiaciones

presupuestales a que haya lugar.

En efecto, el articulo 144 del mencionado Decreto establece:

Art. 144.- Devoluciones de saldos a favor. Los contribuyentes de los
tributos administrados por la Direccion Distrital de Impuestos, podran
solicitar la devolucién o compensacién de los saldos a favor originados
en las declaraciones, en pagos en exceso o de lo no debido, de
conformidad con el trdmite sefialado en los articulos siguientes.

En todos los casos, la devolucion de saldos a favor se efectuara una
vez compensadas las deudas y obligaciones de plazo vencido del
contribuyente. En el mismo acto que ordene la devolucién, se
compensaran las deudas y obligaciones a cargo del contribuyente.
(Negrillas fuera de texto).

De lo transcrito se observa en primer término, que contrario a lo sefalado por el

9 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, M.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia, expediente 16655 del 16
de julio de 2009.



a quo, la normativa tributaria ha establecido la figura del pago de lo no debido a
favor de los contribuyentes y para ello ha sefialado las reglas para su
procedencia, sin que dentro de ellas se prevea como requisito previo e
indispensable la correccion de la declaracién privada, toda vez que no es requisito
sine qua non para que se genere dicho pago, que éste se derive de una
declaracién tributaria, lo Unico relevante es que el pago se haya efectuado sin

estar soportado por un fundamento legal.

Se observa que en relacion con el pago en exceso o de lo no debido también es
posible obtener su devolucién, en el primer caso cuando se cancelan por
impuestos, sumas mayores a las que corresponden legalmente, y en el segundo
evento, cuando se realizan pagos “sin que exista causa legal para hacer exigible

su cumplimiento”. 10

Los pagos en exceso o de lo no debido pueden surgir de las declaraciones, de los
actos administrativos o de las providencias judiciales, que determinen un valor
pagado en exceso o0 la ausencia de obligacion, lo que otorga derecho a solicitar

su compensacion o devolucion. !t

Ahora bien, en el caso se observa que la Clinica del Country S.A. incluyé como
ingresos gravables en su declaracion del impuesto de industria y comercio para
los periodos discutidos los recursos percibidos por concepto de servicios de
salud, situacion que se origino en las diferentes interpretaciones de las normas en
materia de seguridad social, antes sefialadas, lo cual ha sido definido
posteriormente por la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del

Consejo de Estado.

Entonces, no es como lo afirma la entidad demandada que la sociedad
contribuyente pretenda negar su calidad de sujeto pasivo del gravamen aludido,
por cuanto indudablemente no se debia con exclusividad a los servicios de salud,
sino que también lleva acabo actividades gravadas con el ICA; la devolucion fue
solicitada por haber incluido como gravadas partidas que por ley no estan sujetas
al impuesto aludido, es decir, haber cancelado sumas sobre las que nunca se
generd la obligacion de pago y que sin duda deben ser devueltas so pena de

confirmarse un enriguecimiento sin causa legal para el Estado.

10 Articulo 21 del Decreto 1000 de 1997.
11 Sentencia del 10 de febrero de 2003, exp. 13271, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.



Asi las cosas, se advierte que si bien la actora pudo acudir al mecanismo de
correccion previsto en los articulos 19 y 20 del Decreto 807 de 1993, esta
Corporacion ha considerado viable la devolucion de los pagos de lo no debido
consignados en las declaraciones tributarias, sin necesidad de hacer uso del
procedimiento de correccion voluntaria, teniendo en cuenta que no se trata de un
error del contribuyente en la liquidacion del tributo, sino que obedece a decisiones
judiciales que han calificado los pagos como “no debidos” o “excesivos”, 0 a la
ausencia de la calidad de sujetos pasivos de la obligacion tributaria, lo que hace

inocua la correccién del denuncio fiscal.

En el caso se advierte que la actora solicitd ante la demandada la devolucién de
lo pagado por concepto del impuesto territorial respecto de los ingresos
correspondientes a las actividades de servicios de salud adscritas o vinculadas al
POS y gue como se establecié carece de causa legal por no hacer parte de la
base gravable del tributo en cuestiéon, por lo que para la Sala procede la
devolucion solicitada en aplicacion de los principios de prevalencia del derecho
sustancial y espiritu de justicia, que son norma en el ejercicio de la funcién

publica.

Cabe advertir, que uno de los requisitos para la procedibilidad de la devolucion del
pago de lo no debido o del pago en exceso, es el de oportunidad, el cual ha sido
cuestionado por la demandada. Al respecto se advierte que el articulo 147 del
Decreto 807 de 1993, preveia:

Art. 147.- La solicitud de devolucibn o compensacion de tributos
administrados por la Direccion Distrital de Impuestos, debera
presentarse dentro de los dos afios siguientes al vencimiento del plazo
para declarar o_al momento del pago en exceso o0 de lo no debido,
seqgun el caso.

(...) (Subrayas fuera de texto)

Esta Corporacion mediante sentencia de 12 de noviembre del 2004, Expediente
11604, C.P. Dr. Juan Angel Palacio Hincapié declar6 la nulidad del aparte
subrayado de la norma transcrita, por lo que respecto al término para solicitar la

devolucién indicé:

“De otra parte, esta claro que tratandose de ejercer el derecho a
devolucion de pagos en exceso o de lo no debido, si bien no existe en la
normatividad tributaria nacional disposicion alguna que sefale el



término dentro del cual debe formularse la solicitud respectiva, se ha
entendido que dicho término es el previsto para la prescripcion de la
accion ejecutiva de que tratan los articulos 2535 y 2536 del Cddigo
Civil; y precisamente por ello el Decreto 1000 de 1997 “por el cual se
reglamenta parcialmente el procedimiento de las devoluciones vy
compensaciones”, dispuso en sus articulos 11 y 21, que las solicitudes
de devolucion o compensacion por pagos en exceso o de lo no debido
“deberan presentarse dentro del término de prescripcién de la accién
ejecutiva, establecido en el articulo 2536 del Cdédigo Civil", esto es
dentro del término de diez afios”

De acuerdo con lo anterior se advierte que el plazo de prescripcion aplicable es el
previsto en el articulo 2536 del C.C., conforme al cual la accion ejecutiva
prescribe en 10 afos, disposicion que fue modificada por el articulo 8 de la Ley

791 del 2002 y establecié dicho término en 5 afios.

Es asi, que para determinar si el término para presentar la solicitud de devolucion
se encuentra prescrito debe establecerse cudl de las normas antes mencionadas
resulta aplicable al caso. Para definir tal controversia es necesario remitirse a lo
dispuesto en el articulo 41 de la Ley 153 de 1887 que dispone:

ARTICULO 41. La prescripcion iniciada bajo el imperio de una ley, y que
no se hubiere completado aun al tiempo de promulgarse otra que la
modifique, podra ser regida por la primera 6 la segunda, a voluntad del
prescribiente; pero eligiéndose la dltima, la prescripcibn no empezara a
contarse sino desde la fecha en que la ley nueva hubiere empezado a
regir.

De conformidad con la norma transcrita se advierte que cuando la prescripcion ha
empezado a correr y el término es modificado por una nueva norma, el
prescribiente puede elegir cual de las disposiciones aplicara y en caso de que sea
la ultima, el nuevo término se empezard contar a partir de la fecha en que

empieza a regir la ley modificatoria.

Esta Corporacion precisa que cuando la norma sefala al “prescribiente” hace
referencia al deudor, que en el caso de las obligaciones fiscales corresponde al
contribuyente. Lo anterior por cuanto la prescripciéon es un modo de extinguir las
obligaciones y con ella el deudor se defiende de la pretension del acreedor a

través de la figura de la excepcion.

Ahora bien, en el sub examine la Clinica del Country presenté la solicitud de
devolucion por los periodos quinto y sexto de 1994, primero a sexto de los afios



1995, 1996, 1997 y primero a tercero de 1998 el 14 de octubre de 2004 y en el
escrito radicado ante la Administracion Distrital hizo referencia expresa a la
prescripcion prevista en el articulo 2536 del Cédigo Civil antes de su
modificacion.12

De lo anterior se deduce que la actora opté por el término de 10 afios para
determinar la prescripciéon de la solicitud de devolucion del pago realizado
respecto de los ingresos incluidos en la base gravable por concepto de los
servicios de salud prestados durante los periodos 5y 6 de 1994, 1 a 6 de 1996, 1
a6 de 1997 y 1 a 3 de 1998 del impuesto de industria y comercio.

Asi las cosas resulta evidente que si el pago del primer bimestre del afio gravable
1994 fue realizado por la actora 18 de noviembre de 19943 Sticker No.
2202727000993-4, el término de prescripcion para solicitar la devolucién vencia el
18 de noviembre del 2004, por lo que la solicitud de devolucion radicada el 14 de
octubre del 2004 resulta oportuna tanto para ese bimestre como para todos los

posteriores.

En efecto, de la relacion presentada en la Resolucion N° 329 de fecha 29 de
noviembre de 2004, proferida por la Direccion Distrital de Impuestos y que obra a
folios 48 del cuaderno de antecedentes cuyos resultados no fueron objetados por
las partes, se establece que el valor pagado por el contribuyente por la prestacion
de servicios de salud de $267.517.000, de los cuales el contribuyente acepta la
suma de $34.896.000, para una diferencia de $232.621.000 cuyo valor se debe
devolver junto con los intereses a que haya lugar, segun lo previsto en el articulo
154 del Decreto 807 que preveé la causacion de los mencionados intereses en los
tramites de devolucion y para su regulacion remite a lo dispuesto en los articulos
863 y 864 del Estatuto Tributario Nacional.

Estos intereses se ordenaran liquidar toda vez que en el presente caso la solicitud
de devolucion fue negada con la Resolucion 329 del 29 de noviembre de 2004 y
confirmada con la Resolucion N° 169120 de junio 10 de 2005 de la Direccion
Distrital de Impuestos. Los intereses corrientes se causan desde la fecha de
notificacion de la Resolucion 329 de 29 de noviembre de 2004 hasta la fecha de
ejecutoria de esta providencia y los de mora, si a ello hay lugar, desde el

2F 74a63c.a.
13 F|.35c.a.



vencimiento del término para devolver hasta la fecha del giro del cheque, emision

del titulo o consignacion.

Igualmente, se reconoceran intereses legales del 6% previsto en el Cédigo Civil'4,
por la pérdida del valor del dinero causada por el transcurso del tiempo desde la
fecha en que se efectud el pago hasta el momento en que se solicitdé su

devolucion, para lo cual se aplicara la siguiente formula:

I=Vh. x N x 0.5%

Donde | es el interés; N, el niumero de meses transcurridos desde el pago
indebido, hasta la fecha de notificacion de la resolucion que resolvié sobre la
devolucion y el porcentaje en mencion (0.5%), es el correspondiente al interés

mensual, dado que el de doce meses corresponde al seis por ciento (6%).%.

PAGO NO | FECHA DE | ACTO QUE | Meses Tasa Interés
DEBIDO PAGO NEGO

$ 9.916.000 | 1994-11-18 | 2004-12-09 120 0.5% 5.949.600
$ 5.678.000 | 1995-01-19 | 2004-12-09 118 0.5% 3.350.020
$ 10.151.000 | 1995-03-21 | 2004-12-09 116 0.5% 5.887.580
$ 12.239.000 | 1995-05-23 | 2004-12-09 114 0.5% 6.976.230
$ 12.309.000 | 1995-07-25 | 2004-12-09 112 0.5% 6.893.040
$ 12.303.000 | 1995-09-19 | 2004-12-09 110 0.5% 6.766.650
$ 13.377.000 | 1995-11-21 | 2004-12-09 108 0.5% 7.223.580
$ 12.017.000 | 1996-01-16 | 2004-12-09 106 0.5% 6.369.010
$ 16.630.000 | 1996-03-18 | 2004-12-09 104 0.5% 8.647.600
$ 16.383.000 | 1996-05-16 | 2004-12-09 102 0.5% 8.355.330
$ 5.679.000 | 1996-07-17 | 2004-12-09 100 0.5% 2.839.500
$ 5.841.000 | 1996-09-16 | 2004-12-09 98 0.5% 2.862.090
$ 12.616.000 | 1996-11-15 | 2004-12-09 96 0.5% 6.055.680
$ 8.738.000 | 1997-01-17 | 2004-12-09 94 0.5% 4.106.860
$ 5.777.000 | 1997-03-19 | 2004-12-09 92 0.5% 2.657.420
$ 8.797.000 | 1997-05-21 | 2004-12-09 90 0.5% 3.958.650
$ 7.152.000 | 1997-07-16 | 2004-12-09 88 0.5% 3.146.880
$ 7.741.000 | 1997-09-19 | 2004-12-09 86 0.5% 3.328.630
$ 3.343.000 | 1998-11-19 | 2004-12-09 84 0.5% 1.404.060
$ 5.679.000 | 1998-01-20 | 2004-12-09 82 0.5% 2.328.390
$15.703.000 | 1998-03-18 | 2004-12-09 80 0.5% 6.281.200
$12.618.000 | 1998-05-20 | 2004-12-09 78 0.5% 4.921.020
$11.934.000 | 1998-07-16 | 2004-12-09 76 0.5% 4.534.920
232.621.000 114.843.940

En consecuencia, esta Corporacién revocara la decisiéon apelada que negé las

pretensiones de la demanda y en su lugar anulara los actos acusados. A titulo de

14 Articulos 1617 y 2232 del C.C.
15 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, sentencia del 16
de julio de 2009, Exp. 16665.



restablecimiento del derecho ordenard a la demandada devolver la suma de
$232.621.000, previas las compensaciones a que haya lugar, junto con los
intereses corrientes y moratorios causados en los términos antes analizados y, los
intereses legales de $114.843.940.

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

y por autoridad de la ley.

FALLA:

1. REVOCASE la sentencia del 16 de agosto del 2007, proferida por el

Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccion Cuarta Subseccion “B”.

2. En su lugar, ANULANSE las Resoluciones 329 de 29 de noviembre del
2004 y 169120 de junio 10 del 2005 expedidas por la Direccién de

Impuestos Distritales de la Secretaria de Hacienda de Bogota D.C.

3. A titulo de restablecimiento del derecho ORDENASE la devolucion de la
suma de DOSCIENTOS TREINTA Y DOS MILLONES SEISCIENTOS
VEINTIUNO MIL PESOS M/CTE. ($232.621.000.00) a favor de la Clinica
del Country S.A. por el pago de lo no debido incluido las declaraciones del
impuesto de industria y comercio, avisos Yy tableros correspondientes a los
5°y 6° bimestres del afio gravable 1994, 1 a 6 de los afios 1995 a 1997 y
del 1° a 3° de 1998.

4. CONDENASE a la entidad demandada a reconocer los intereses sobre los
pagos indebidos $232.621.000, aplicando el interés legal del 6% anual,
equivalente a $114.843.940, segun la liquidacion inserta que obra en la

parte considerativa.

5. RECONOCESE personeria a la Dra. Liliana Andrea Forero Gémez en los

términos del poder que obra a folio 68 del cuaderno principal.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origeny cumplase.



Se deja constancia que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en

sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidenta de la Seccion

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

HECTOR J. ROMERO DIAZ
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