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Previo a resolver sobre la admision del asunto de la referencia se observa que segtin
se indicd en constancia secretarial del 15 de junio anterior, al momento de descargar
la demanda de la “ventanilla de radicacion virtual” se pudo constatar que con la misma
no se cargo el respectivo archivo de los anexos de la demanda indicados en el libelo.

Asi las cosas, previo a resolver sobre la admision de la demanda se dispone
REQUERIR a la parte demandante para que, en el término de 5 dias, allegué en
medio digital los anexos indicados en el escrito demanda, asi como la constancia de
envio de la demanda por correo electronico a la parte demandada, tal como lo
estipula el numeral 8 del articulo 162 del CPACA.

Notifiquese

el

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado
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La Sala 4* de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por
los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, y PUBLIO
MARTIN ANDRES PATINO MEJIA (el Magistrado AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
se encuentra en permiso), procede a dictar sentencia de segundo grado por via
del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado 6° Administrativo de Manizales, dentro del
proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el
sefior MARIO VILLEGAS MORA contra la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-
POLICIA NACIONAL.

ANTECEDENTES
PRETENSIONES

I) Se declare la nulidad del Oficio N°097568/ARPRE-GRUPE-1.10 DE 11 de abril
de 2016.

[Il) Se ordene a la parte demandada reconocer a favor del demandante la

pension de sobrevivientes por la muerte de su conyuge MARIA NELLY GONZALEZ



17001-33-39-006-2016-00135-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Segunda Instancia

S. 099
HORTUA, quien fallecié cuando se desempefiaba como personal no uniformado
de la Policia Nacional el 25 de diciembre de 1993, se cancelen las mesadas
atrasadas y mientras subsista el derecho, se actualicen las sumas reconocidas y

se condene en costas a la entidad llamada por pasiva.
CAUSA PETENDI.

En sintesis, expresa el demandante que su conyuge MARIA NELLY GONZALEZ
HORTUA, quien se desempefiaba como AUXILIAR | en la POLICIA NACIONAL,
fallecié el 25 de diciembre de 1993 a causa de un accidente cerebro vascular
hemorragico, momento para el cual acumulaba 9 anos y 20 dias de servicio a la
institucion, lo que a la luz del principio de favorabilidad le otorga a su esposo
el derecho a la pension de sobrevivientes. Agrega que esta prestacion ha sido
negada por la entidad demandada, quien argumenta que no cumple con los

requisitos establecidos en el régimen especial aplicable a esa entidad.
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte actora invoca como vulneradas las siguientes normas: Constitucion
politica en sus articulos 2 y 29, Codigo Civil, arts. 27, 30 y 31; Codigo Sustantivo
del Trabajo, arts. 2y 21; Ley 100 de 1993, arts. 46 y 47.

Como juicio de la vulneracion, expone que los regimenes pensionales especiales
como el de la POLICIA NACIONAL no pueden interpretarse de manera restrictiva,
pues estas normas se justifican en la medida que otorguen un tratamiento mas
favorable a sus destinatarios, por ende, cuando la entidad accionada utiliza este

pretexto para denegar el derecho pensional, esta quebrantando el desarrollo
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jurisprudencial que busca proteger a los beneficiarios de los regimenes de

excepcion de tratos restrictivos frente a quienes se aplica el régimen general.

Al referirse al caso concreto, expresa que el tiempo de servicio acumulado por la
sefiora MARIA NELLY GONZALEZ HORTUA en la POLICIA NACIONAL le daria a su
conyuge, conforme las normas hoy vigentes y en virtud del principio de
favorabilidad, el derecho a la pension de sobrevivientes.

CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR.

La NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICIA NACIONAL, en escrito obrante de
folios 76 a 83 del cuaderno principal, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones del accionante, para lo cual adujo que conforme lo establecido en
el Decreto 1214/90 que regula la carrera profesional de los no uniformados, la
entidad pagd a los causahabientes de la sefiora MARIA NELLY GONZALEZ HORTUA
la indemnizacion correspondiente a 9 afos, 2 meses y 4 dias, por no cumplir con
los requisitos para una asignacion de retiro en el régimen especial. En cuanto a
la pretendida aplicacion de la Ley 100 de 1993, estima que no es procedente,
por cuanto la fecha del fallecimiento de la conyuge del actor es anterior a la
vigencia de dicha norma, que ademas excluye a los miembros de la fuerza

publica, por mandato del articulo 279 de dicho esquema disposicional.

Finalmente, menciona que el Consejo de Estado en sentencia de 25 de abril de
2013 rectifico la postura que habia adoptado sobre la posibilidad de reconocer
una pension de sobrevivientes con una norma posterior al fallecimiento de quien
causa el derecho, justificando este cambio jurisprudencial en la imposibilidad

de aplicar normas de forma retroactiva.
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LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza 6* Administrativa negod las pretensiones de la parte demandante /fls.
141-148 cdno.1/, anotando que no es posible aplicar la Ley 100 de 1993 al
reconocimiento de una pension de sobrevivientes por muerte de la sefiora MARIA
NELLY GONZALEZ HORTUA, pues si bien la jurisprudencia de lo contencioso
administrativo permitia que en virtud del principio de favorabilidad los
reconocimientos pensionales se hicieran con normas anteriores, actualmente
esta posibilidad se halla circunscrita a normas que se encuentren vigentes al

momento de la causacion del derecho, es decir, para la data del fallecimiento.

En este sentido, expone que la Ley 100 de 1993 entro a regir el 1° de abril de
1994, porque asi lo dispuso de forma expresa el articulo 151 de ese esquema
disposicional, lo que refuerza que no estaba vigente cuando murié la sefora
GONZALEZ HORTUA, y con ello, no es dable proceder a su aplicacién, como lo

impetra el demandante.

EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO

Con escrito obrante a folio 152 a 166 del cuaderno principal, la parte
demandante impugno la sentencia mencionada exponiendo que la Ley 100 de
1993 entrd a regir el 23 de diciembre de 1993, fecha de su publicacién en el
Diario Oficial N°41.148, por ende, ya era una ley de la repUblica para el 25 de
diciembre de 1993, cuando fallecido la conyuge del actor, permitiendo su
aplicacion en virtud del principio de favorabilidad. Acota que el articulo 151 de
la ley lo que dice es que el sistema general de pensiones entré a regir el 1° de

abril de 1994, no asi la norma en su integridad, que ya estaba vigente.
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Reitera la tesis expuesta en la demanda, segin la cual las normas especiales de
la Policia Nacional plasmadas en el Decreto 1214 de 1990 representan
disposiciones restrictivas frente a su derecho, que debe orientarse por la Ley
100 de 1993 en virtud de la favorabilidad, y reproduciendo extensos apartados
jurisprudenciales que habia consignado en el acapite de normas violadas y
concepto de violacion del escrito de demanda, precisa que con el tiempo de
servicio de la sefiora GONZALEZ HORTUA en la POLICIA NACIONAL, a su conyuge
le asiste el derecho a la pension de sobrevivientes con fundamento en las

prescripciones del sistema pensional general.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Pretende la parte demandante se anulen los actos con los cuales la POLICIA
NACIONAL neg6 al demandante el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes por el fallecimiento de la sefiora MARIA NELLY GONZALEZ

HORTUA y en su lugar, se disponga el reconocimiento de dicha prestacion.
PROBLEMAS JURIDICOS

Atendiendo la postura del apelante y lo decidido por la funcionaria judicial de
primera instancia, los problemas juridicos a resolver en el presente asunto se

contraen a la dilucidacion de los siguientes interrogantes:

i) /Cudl es el régimen aplicable al reconocimiento de la pension de

sobrevivientes aplicable en el sub lite?



17001-33-39-006-2016-00135-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Segunda Instancia

S. 099

ii)  ¢El accionante MARIO VILLEGAS MORA cumple los requisitos de ley
para el reconocimiento de la pension de sobrevivientes por el fallecimiento

de su conyuge?

()
REGIMEN PENSIONAL APLICABLE

Como se anotd, el debate juridico versa sobre la norma aplicable a la situacion
pensional producida por la muerte de la sefiora MARIA NELLY GONZALEZ
HORTUA, y la posibilidad de reconocimiento de la pension de sobrevivientes a
su conyuge supérstite, el demandante MARIO VILLEGAS MORA. Para el
accionante, en aplicacion del principio de favorabilidad, el estudio de
reconocimiento pensional debe hacerse a la luz de las normas del actual régimen
de seguridad social en pensiones consagrado en la Ley 100 de 1993, y no como
lo hizo la entidad accionada, acudiendo a la norma vigente para el momento del
fallecimiento de la sefiora GONZALEZ HORTUA, el Decreto 1214 de 1990.

Como patron factico de este escrutinio judicial, es menester acotar que la
sefiora MARIA NELLY GONZALEZ HORTUA fallecio el 25 de diciembre de 1993,

conforme consta en el certificado de registro civil de defuncion allegado con la

demanda, que milita en el folio 29 del cuaderno principal. Asi mismo, ha de
tenerse en cuenta que la sefiora GONZALEZ HORTUA al momento de su muerte
ocupaba el cargo de AUXILIAR |, personal no uniformado de la POLICIA NACIONAL

y desempei6 su labor durante 9 afos, y 20 dias/fls. 5-6 cdno. 2/.
Para entonces, la norma vigente aplicable a esos servidores era el Decreto 1214

de 1990 “Por el cual se reforma el estatuto y el régimen prestacional civil del

Ministerio de Defensa y la Policia Nacional.”, que en su articulo 9 literal d)

6
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incluye a los auxiliares de la Policia Nacional dentro de este conglomerado

normativo, al paso que su articulo 123 dispone:

“MUERTE SIMPLEMENTE EN ACTIVIDAD. Durante
la vigencia del presente Decreto, a la muerte de
un empleado publico del Ministerio de Defensa
o de la Policia Nacional en actividad, por causas
diferentes a las enumeradas en los dos (2)
articulos anteriores, sus beneficiarios tendran
derecho a las siguientes prestaciones:

a. A que el Tesoro Publico les pague por una sola
vez una compensacion equivalente a dieciocho
(18) meses de los haberes correspondientes al
causante, tomando como base las partidas
sefaladas en el articulo 102 de este Decreto.

b. Al pago de la cesantia por el tiempo de
servicio del causante.

c. Si el empleado publico del Ministerio de
Defensa o de la Policia Nacional hubiere
cumplido dieciocho (18) afnos de servicio, sus
beneficiarios en el orden establecido en este
Estatuto, con excepcion de los hermanos,
tendran derecho a que el Tesoro Publico les
pague una pension mensual equivalente al
cincuenta por ciento (50%) de las partidas
computables para  prestaciones  sociales,
incrementada en un cinco por ciento (5%) por
cada ano que exceda de los dieciocho (18), sin
sobrepasar el setenta y cinco por ciento (75%)”
/Resalta el Tribunal/.

Por su parte, la Ley 100 de 1993, cuya aplicacion pretende la parte demandante,
consagra el derecho a la pension de sobrevivientes en sus canones 46 y 47 en los

siguientes términos:
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“ARTI'§ULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA
PENSION DE SOBREVIVIENTES. Tendran derecho
a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del
pensionado por vejez o invalidez por riesgo
comun que fallezcay,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado
al sistema que fallezca, siempre y cuando éste
hubiere cotizado cincuenta semanas dentro
de los tres ultimos afos inmediatamente
anteriores al fallecimiento y se acrediten las
siguientes condiciones (...)".

ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. Son beneficiarios de la
pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compaiiera
0 compafero permanente o supérstite, siempre
y cuando dicho beneficiario, a la fecha del
fallecimiento del causante, tenga 30 0 mas afos
de edad. En caso de que la pension de
sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el cényuge o la compaiera o
compainero permanente supérstite, debera
acreditar que estuvo haciendo vida marital con
el causante hasta su muerte y haya convivido
con el fallecido no menos de cinco (5) anos
continuos con anterioridad a su muerte; (...)”
/Resalta el Tribunal/.

No ha de desconocerse que la pension de sobrevivientes tiene un vinculo directo
con ambitos de proteccion constitucional de capital importancia, como el
minimo vital y la proteccion de la familia, a través del aseguramiento de los
medios de subsistencia digna una vez sobreviene el fallecimiento del afiliado al

sistema pensional. La H. Corte Constitucional, en sentencia T-584 de 2011 con
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ponencia del Magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, indicoé acerca de este

punto:

“2.2.1 Relevancia constitucional del derecho al

reconocimiento de la pension de sobrevivientes.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reiterado

que la pension de sobrevivientes, anteriormente conocida

como sustitucion pensional, es una prestacién social

fundada en los principios de solidaridad y de universalidad

de la seguridad social, que busca garantizar a los familiares

de la persona afiliada fallecida, una estabilidad economica

suficiente para asegurar su subsistencia en condiciones

dignas, maxime, cuando dicha prestacion es la Unica

fuente de ingreso de sus beneficiarios, que tiene por fin

evitar una situacion de desamparo. En este Ultimo caso la

naturaleza de la pension de sobrevivientes siempre estara

licada a la proteccion del derecho fundamental al minimo

vitall'l y por tanto, adquiere el caracter de fundamental.

En ese sentido, esta Corporacion, a través de la sentencia

C-617 de 2001 dijo que esta prestacion "busca impedir que,

ocurrida la muerte de una persona, quienes dependian de

ella se vean obligados a soportar individualmente las

careas materiales vy espirituales de su fallecimiento”2! y,

con ello se busca mantener el statu quo de los familiares

del trabajador a fin de “earantizar a sus beneficiarios el

acceso a los recursos necesarios para continuar viviendo

9
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del causante.”[31

Se tiene entonces que (i) el derecho a la pension de
sobrevivientes integra el derecho a la seguridad social, (ii)
tiene un contenido patrimonial, (iii) ara__ su

reconocimiento se deben cumplir los requisitos y

condiciones senalados por la ley (iv) existe un nexo entre

el derecho a la pensidn de sobrevivientes y la eficacia de
derechos fundamentales, razén por la que la
jurisprudencia ha considerado que el reconocimiento de
esa prestacion economica adquiere el rango de
fundamental cuando ésta constituye la Unica fuente de
ingreso o la principal de la familia del causante.” /Sub

lineas son del Tribunal/.

esquema disposicional no se encontraba vigente.

acerca de la vigencia de las leyes, lo siguiente:

“ARTICULO 52. La ley no obliga sino en virtud de
su promulgacion, y su observancia principia dos
meses después de promulgada.

S. 099

Volviendo al ambito del debate judicial, el sefior MARIO VILLEGAS MORA
pretende que se le conceda una pension de sobrevivientes por el fallecimiento
de su conyuge MARIA NELLY GONZALEZ HORTUA el 25 de diciembre de 1993 con

base en los dictados de la Ley 100 de 1993, pese a que para esa data, dicho

En efecto, el Codigo de Régimen Politico y Municipal (Ley 4* de 1913) dispone

10
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La promulgacion consiste en insertar la ley en el
periodico oficial, y se entiende consumada en la
fecha del nUmero en que termine la insercion.

ARTICULO 53. Se exceptiian de lo dispuesto en
el articulo anterior los casos siguientes.

1. Cuando la ley fije el dia en que deba
principiar a regir, o autorice al gobierno para
fijarlo, en cuyo caso principiara a regir la ley
el dia sefalado.

2. Cuando por causa de guerra u otra inevitable
estén interrumpidas las comunicaciones de
alguno o algunos municipios con la capital, y
suspendido el curso ordinario de los correos, en
cuyo caso los dos meses se contaran desde que
cese la incomunicacion y se restablezcan los
correos” /Destacado del Tribunal/.

En ese orden, los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, cuya aplicacion impetra
el accionante MARIO VILLEGAS MORA, hacen parte del Sistema General de
Pensiones contenido en el Libro 1 de esa norma, cuya entrada en vigencia fue

regulada de manera puntual en el canon 151 idem, por cuyo ministerio:

“El Sistema General de Pensiones previsto en
la presente Ley, regira a partir del 10. de Abril
de 1.994. No obstante, el Gobierno podra
autorizar el  funcionamiento  de las
administradoras de los fondos de pensiones y de
cesantia con sujecion a las disposiciones
contempladas en la presente Ley, a partir de la
vigencia de la misma.

PARAGRAFO. El Sistema General de Pensiones
para los servidores pulblicos del nivel
departamental, municipal y distrital, entrara a

11
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regir a mas tardar el 30 de junio de 1.995, en la

fecha que asi lo determine la respectiva

autoridad gubernamental” /Destaca la Sala/.
En ese orden de ideas y en consonancia con lo planteado por la entidad
demandada, resulta diafano que las normas sobre pension de sobrevivientes
consagradas en la Ley 100 de 1993 solo iniciaron a regir a partir del 1° de abril
de 1994, por lo que es de suyo que no habian entrado en vigencia el 25 de
diciembre de 1993, cuando fallecid la sefiora MARIA NELLY GONZALEZ HORTUA.

Como se anoto, el principal argumento al que recurre el demandante VILLEGAS
MORA a la hora de impetrar el reconocimiento pensional bajo los dictados de la

Ley 100 de 1993, es el principio de favorabilidad en materia laboral y pensional.

Lo primero que debe referirse sobre el particular, es que el mencionado
mandato ha sido construido a partir de un elemento fundante, como lo es la
existencia de una duda acerca del régimen juridico que gobierna determinado
supuesto factico, bien porque existen diversas disposiciones normativas
llamadas a regularlo, o bien porque sobre una misma fuente de derecho se
presentan criterios hermenéuticos disimiles. En otras palabras, el principio de
favorabilidad en el ambito laboral o pensional no se traduce en la posibilidad de
escoger entre diversos regimenes, aquel que resulte mas favorable a los
intereses del potencial beneficiario de una prestacion econémica, pues solo
ante la multiplicidad de posibilidades normativas o hermenéuticas en torno a

una misma situacion, se concreta la aplicacion de este dispositivo.

La Corte Constitucional sostuvo sobre este punto en la Sentencia SU-267 de 2019

(M.P. Alberto Rojas Rios), lo siguiente:
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“(...) Ahora bien, la Corte Constitucional en ocasiones ha
diferenciado el significado de los principios de
favorabilidad e in dubio pro operario, en los siguientes

términos:

El principio de favorabilidad se aplica en los casos en que

existe duda sobre la disposicion juridica aplicable, en

tanto se encuentran dos o mas textos legislativos vigentes

al momento de causarse el derecho. En tales eventos, los

canones protectores de los derechos del trabajador y la
seguridad social ordenan la eleccion de la disposicion
juridica que mayor provecho otorgue al trabajador, o al
afiliado o beneficiario del sistema de seguridad socialo,
respetando el principio de inescindibilidad de la norma,
esto es, la aplicacion de manera integra en relacion con la
totalidad del cuerpo normativo al que pertenece.”

/Resalta la sala/.

Notese que el tribunal constitucional hace hincapié en que la naturaleza del
aludido principio implica la existencia y vigencia de varias fuentes normativas

para el momento en que se causa del derecho, a partir de lo cual nace la

posibilidad de optar por aquel mandato normativo que mayor beneficio reporte
al afiliado al sistema de seguridad social, raciocinio que se hace mas evidente
tratandose de una pension de sobrevivientes, como la que se depreca en el sub

lite.

En todo caso, es importante destacar que este mandato ha respondido a diversas

posturas, y si bien otrora la jurisprudencia permitia que el reconocimiento de
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la pension de sobrevivientes se gobernara por la norma mas favorable, aun
cuando esta no estuviera vigente para el momento de la muerte del afiliado,
esta posibilidad fue rectificada por el Consejo de Estado, como lo anoté en fallo
de 18 de noviembre de 2020 con ponencia del Magistrado William Hernandez
Gomez Radicacion numero: 17001-23-33-000-2016-00091-01(0229-18):

“(...) L]a Seccion Segunda de esta Corporacion, rectifico la

posicion frente a la aplicacion retrospectiva del régimen

general de pensiones en virtud del principio de

favorabilidad e igualdad consagrado en el articulo 288 de

la Ley 100 de 1993 vy, considerdé que la ley que resulta

aplicable es la que se encuentre vigente al momento en

que se estructura el derecho, esto es, en el caso de la

pension de sobrevivientes en la fecha en que se produjo

la_ muerte del causante.(...) [L]a posibilidad de exigir la

aplicacion de la Ley 100 de 1993 en los términos sefialados
en el articulo 288 citado ante el cotejo con lo indicado en

normas anteriores a su vigencia, requiere que el derecho

reclamado con base en la hormativa anterior se hubiere

consolidado en vigencia de la Ley 100 de 1993, es decir,

que esta ultima estuviera rigiendo en el caso concreto.

(...) Bajo estas condiciones, es diafano que toda vez que en
el presente caso la situacién se consolido en vigencia del
Decreto Ley 224 de 1972, pues se reitera que el deceso del
sefor José Fernando Henao Gil ocurrio el 15 de septiembre
de 1990, no es procedente la aplicacion retrospectiva de

la Ley 100 de 1993 para el reconocimiento de la pension

14
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de sobrevivientes como lo requiere la senora Luz Stella

Otalvaro Ramirez en la demanda” /Resalta el Tribunal/.

En suma, la regla jurisprudencial en cita, si bien no desconoce el principio de
favorabilidad, Unicamente permite su aplicacion tratandose de normas que se
encuentren vigentes al momento del deceso del afiliado al sistema pensional,
en cambio, si la pretendida norma no estaba rigiendo para entonces, no resulta
viable tomarla como base para el estudio de reconocimiento, criterio que ha

sido reiterado en los mas recientes pronunciamientos' sobre el mismo punto:

“I...] EL articulo 288 de la Ley 100 de 1993 desarrollé los

principios de favorabilidad e igualdad, [...] En efecto, tal

como lo ha senalado esta Seccion, la posibilidad de exigir

la aplicacion de la Ley 100 de 1993 en los términos

senalados en el articulo 288 citado ante el cotejo con lo

indicado en normas anteriores a su vigencia, requiere que

el derecho reclamado con base en la normativa anterior se

hubiere consolidado en vigencia de la Ley 100 de 1993, es

decir, que esta Ultima estuviera rigiendo en el caso

concreto.” /Destaca la Sala/.

En conclusion, atendiendo la fecha de fallecimiento de la sefiora MARIA NELLY
GONZALEZ HORTUA (25 de diciembre de 1993) y por ende, de consolidacion del
eventual derecho al reconocimiento de la pension de sobrevivientes a favor de
su conyuge MARIO VILLEGAS MORA, la norma llamada a gobernar dicha situacion
era el Decreto 1214 de 1990 y no la Ley 100 de 1993, conforme lo concluyo la

1 NUm. del proceso: 66001233300020200007401 del 14 de julio de 2022 , Magistrado Ponente:
Gabriel Valbuena Hernandez
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jueza de primera instancia. Lo anterior, sumado al hecho de que como se anoto,
la selora GONZALEZ HORTUA no cumpli6 con el tiempo de servicios exigido a la
sazon por dicho ordenamiento decretal para que su conyuge accediera a la
pension de sobrevivientes, por lo que habra de confirmarse la sentencia apelada

en cuanto dispuso denegar las pretensiones de la parte actora.
COSTAS

Con fundamento en el articulo 365 numeral 3 del Cddigo General del Proceso
(CGP), se condenara en costas a la parte demandante. Sin agencias en derecho

en esta instancia por no haberse causado.

En mérito de lo expuesto, la SALA 4* DE DECISION ORAL del Tribunal
Administrativo De Caldas, administrando justicia en nombre de la RepUblica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE:
CONFIRMASE la sentencia proferida por el Juzgado 6° Administrativo de
Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
promovido por el sefior MARIO VILLEGAS MORA contra la NACION-MINISTERIO

DE DEFENSA-POLICIA NACIONAL.

COSTAS en esta instancia a cargo de la demandante. Sin agencias en derecho

por no haberse causado.
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Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVESE el expediente previas las

anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

NOTIFIQUESE

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha,
segln consta en Acta N°028 de 2023.

J/

AUGUSTO M()Rhl:s VALENCIA
Magistrado

AUGIUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado
Ausente con permiso

Magistrado

17



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA UNITARIA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, veintiuno (21) de junio de dos mil veintitrés (2023).

AL 119
RADICADO: 17-001-33-39-008-2016-00391-03
NATURALEZA: Proceso Ejecutivo
DEMANDANTE: Martha Lucia Orejuela Gartner
DEMANDADO: Unidad Administrativa Especial de Gestion

Pensional y Contribuciones Parafiscales de Ia
Proteccion Social — UGPP

Mediante providencia del 1° de diciembre de 2022 se resolvio el recurso de
apelacion formulado en contra del auto que dispuso la modificacion del crédito

dentro del asunto de la referencia.

En dicha providencia se advirtié con claridad en su parte motiva y en distintos
apartados de su parte resolutiva que el asunto resuelto corresponde a aquel en que
funge como demandante la sefiora “Martha Lucia Orejuela Gartner” y como
demandada la “Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP “ sin embargo por un error meramente
escritural en el ordinal primero de dicha providencia se advirtio6 como
demandante al senor “Nicolas Fernando Ramirez Marulanda” y como accionado al

“municipio de Manizales”.

Advertido dicho error por la parte accionada, se formulé peticion de correccion de

la providencia dentro del término de ejecutoria’.

En tal sentido, advertido el yerro existente en la referida providencia, resulta
procedente en los términos del articulo 286 del C.G.P. disponer la correccion del
auto interlocutorio No. 276 del 1° de diciembre de 2022 en lo que respecta al

ordinal primero de su parte resolutiva.

Por lo anterior, se

1 Ver. Expediente digital, archivos “04EnvioMensajeDatos” y “05RadicadoSolicitud AclaracionCorreccionAuto”.



RESUELVE:

PRIMERO: CORREGIR el ordinal primero del auto interlocutorio No. 276 del 1°

de diciembre de 2022 el cual pasa a responder a la siguiente redaccion:

“PRIMERO: MODIFICAR el auto del 22 de julio de 2022 proferido por el Juzgado
Octavo Administrativo del Circuito de Manizales por medio del cual se modifico la
liquidacion del crédito dentro del proceso ejecutivo instaurado por Martha Lucia
Orejuela Gartner contra la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y

Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP.

SEGUNDQO: En firme esta providencia procédase como lo dispuso el ordinal

segundo de la providencia objeto de correccion.
Notifiquese

e

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente




Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

A.I.:189
Asunto: Concede apelacion contra sentencia
Medio de control: Proteccion de los derechos e intereses
colectivos
Radicacion: 17001-23-33-000-2017-00856-00
Accionante: Javier Elias Arias Idarraga
Accionado: Municipio de Anserma, Caldas y Corporacion
Auténoma Regional de Caldas -Corpocaldas.
Vinculado: Departamento de Caldas.

Manizales, veintiuno (21) de junio de dos mil veintitrés (2023).

De conformidad con lo dispuesto por los articulos 37 de la Ley 472 de 1998 y
322 del Cddigo General del Proceso, por su oportunidad y procedencia,
CONCEDESE en el efecto devolutivol, el recurso de apelacién interpuesto por
el Municipio de Anserma, Caldas (archivo 70 cuaderno principal), por el
Departamento de Caldas (archivo 72 cuaderno principal) y por la parte actora?
senor Javier Elias Arias Idarraga (archivo 74 cuaderno principal), contra la
sentencia proferida por este Tribunal el veintiséis (26) de mayo de dos mil
veintitrés (2023) (archivo 67, exp. ibidem).

En firme esta providencia, por la Secretaria de la Corporacién, REMITASE el
expediente al Honorable Consejo de Estado, para resolver lo pertinente
previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo

Notifiquese y caimplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado

1 Auto del H. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA,
CONSEJERO PONENTE: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ Bogota, D.C., catorce (14) de mayo de dos mil
veintiuno (2021) Referencia: Medio de control de proteccion de los derechos e intereses Colectivos NUm. Gnico de
radicacion: 630012333000201900237-01 Actora: Juliana Victoria Rios Quintero, en calidad de Personera Municipal de
Armenia Demandados: Nacion — Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio; Corporacién Auténoma Regional del
Quindio; Departamento del Quindio; Municipio de Armenia; Empresas Publicas de Armenia E.S.P.; Empresa de Energia
del Quindio S.A. E.S.P.; Empresa Efigas S.A. E.S.P.; y Julian Buendia Vasquez. Asunto: Resuelve sobre el ajuste del
efecto en que el Tribunal Administrativo del Quindio concedi6 los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia.

2 De acuerdo con la constancia secretarial que obra en el archivo 75 del expediente, la sentencia fue notificada
al demandante el 8 de junio de 2023 y el recurso fue radicado por el actor popular el 14 del mismo mes y afio.
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Republica de Colombia

I

Tribunal Administrativo de Caldas
Magistrado Sustanciador: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, veinte (20) de junio de dos mil veintitrés (2023).

Radicacién 17 001 23 33 000 2019 00467 00

Medio de control: |Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Paula Marcela Galvez Marin

Demandado: Unidad de Gestién Pensional y Parafiscales —
UGPP -

Pasa el Despacho a resolver sobre el recurso de reposicion y en subsidio apelacion

contra la sentencia numero 10 proferida el 3 de febrero de 2023.

l. Antecedentes

El 3 de febrero de 2023 se profirié por parte de la Sala Segunda de Decision del
Tribunal Administrativo de Caldas la sentencia anticipada niumero 10, mediante la
cual se resolvid declarar prospera la excepcién de caducidad propuesta por la
demandada; la cual fue notificada el 6 de febrero de 2023.

El 16 de febrero del mismo afio, se interpuso recurso de reposicion y en subsidio
apelacion, argumentando de fondo sobre la inexistencia de caducidad en este caso,
y solicitando la revocatoria, de lo que denomina, el auto 10 que rechaza la demanda

por caducidad.

Una vez surtido el traslado correspondiente sin pronunciamiento de la demandante,

pasa a Despacho el proceso para resolver lo pertinente.

Il. Consideraciones

1. Del recurso de Reposicion.
Este Despacho debe determinar en primer lugar la procedencia del recurso de



reposicion interpuesto de la siguiente manera:

El articulo 242 del CPACA dispone que, el recurso de reposicion procede contra

todos los autos, salvo norma legal en contrario.

Ahora, al revisarse cudl es la naturaleza de la providencia contra la cual el recurrente
interpone recurso de reposicion y en subsidio apelacion, ésta corresponde a una
sentencia anticipada de primera instancia, como se dijo precisamente en el cuerpo
de la misma; ello de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1823 vy
especificamente para el caso de la referencia, el numeral 3, que dice que se puede
dictar sentencia anticipada en cualquier estado del proceso cuando se encuentre

probada entre otras, la caducidad.

Baste lo expuesto para definir que, el recurso de apelacion procede contra todos los
autos, salvo norma en contrario; y en este caso, la providencia recurrida no es un
auto, sino una sentencia de primera instancia; y pese a que el recurrente la mal
interpreta, y le da la connotacion no solo de auto, sino de auto que rechaza por
caducidad; lo cierto es que dicha providencia es una sentencia anticipada que
declara prospera la excepcion de caducidad; de manera que, contra ésta no procede

el recurso de reposicion.

2. Del recurso de apelacién.

El articulo 243 del CPACA dispone que, son apelables las sentencias de primera
instancia, y el paragrafo 1° del mismo dispone que el recurso de apelacion en tal
caso se concedera en efecto suspensivo; siendo el recurso procedente en este
asunto, y habiéndose interpuesto dentro del término, por lo que debe concederse el

mismo,

Por lo considerado se resolvera, rechazar por improcedente el recurso de reposicion
interpuesto contra la sentencia proferida el 3 de febrero del afio en curso y conceder
en efecto suspensivo el recurso de apelacion como se dird en parte resolutiva de

esta providencia.



ll. Resuelve.

Primero: Rechazar por improcedente el recurso de reposicion interpuesto por la
parte demandante, contra la sentencia anticipada de primera instancia nimero 10
proferida el 3 de febrero de 2023.

Segundo: Conceder en el efecto suspensivo ante el Honorable Consejo de Estado,
el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia

proferida por esta Corporacion el 3 de febrero de 2023.

En consecuencia, remitase el expediente a esa alta Corporacion previas las

anotaciones de rigor por parte de la Secretaria.

Notifiquese y cumplase

Firmado Por:
Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado
Despacho 02
Tribunal Administrativo De Caldas
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA 42 DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, dieciséis (16) de JUNIO de dos mil veintitrés (2023)

S. 094

La Sala 42 de Decision Oral del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada
por los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, y PUBLIO
MARTIN ANDRES PATINO MEJIA (el Magistrado AUGUSTO RAMON CHAVEZ
MARIN se encuentra en permiso), procede a dictar sentencia de primer grado
dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
promovido por la sociedad EFIGAS S.A., contra la UAE DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN.

PRETENSIONES DE LA PARTE ACTORA

Se impetra la nulidad de los siguientes actos administrativos:

) Resoluciones N° 3344, 3345, 3348 y 3349, todas de 3 de octubre de
2018, con las cuales la DIAN nego el reconocimiento de falta de efectos
legales de la declaracion de autorretencion del impuesto sobre la renta para
la equidad “CREE”, presentada por la sociedad accionante por los meses de
enero, febrero, mayo y junio del afo gravable 2016; asi mismo de las
Resoluciones 1023620190001546, 102362019001488, 1023620190001547 y
1023620190001548, datadas el 8 de octubre de 2019, con las cuales la DIAN

confirmo las inicialmente citadas.

) Resoluciones N°3356, 3357, 3358 y 3359, todas datadas 3 de octubre
de 2018, con las cuales la DIAN negé la devolucion de lo pagado por concepto
de impuesto sobre la renta para la equidad CREE y su sobretasa (anticipo),

correspondiente a los primeros 2 recibos de pago de 2016.
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[l) Resoluciones N° 007365, 007366, 007367 y 007368, de 20 de septiembre
de 2019, con las que se resolvieron los recursos de reconsideracion contra las

anteriormente citadas.

A titulo de restablecimiento del derecho depreca la empresa nulidiscente se
ordene a la DIAN realizar la devolucion de lo pagado indebidamente, por valor
de $ 9.040°092.000 por concepto de autorretenciones sobre el impuesto de
renta para la equidad CREE y su sobretasa, entre los meses de enero, febrero,
mayo Yy junio de 2016, asi como el pago de los intereses moratorios, corrientes

y legales que sean del caso.

SINTESIS DE LOS HECHOS

En suma, se expresa:

o El 29 de diciembre de 2016 se expidi6 la Ley 1819, la que con su

articulo 376, numerales 3 y 4, derog6 varios de los articulos de la Ley 1607
de 2012 que habian establecido el régimen del impuesto de renta para la

equidad CREE, asi como su sobretasa.

o Encontrandose derogado el CREE, el 12 de abril de 2017 EFIGAS

presentd declaracion del mencionado impuesto por el aiio gravable 2016, en

la que incluia en el renglon 53, el anticipo de la sobretasa de dicho tributo.

° EFIGAS pagd a la DIAN la suma de $ 5.713°958.000 a titulo de
auorretenciones del CREE correspondientes al afio 2016, y la suma de $
2.741°139.000 por impuesto CREE y su sobretasa del ano 2016.

o EL 25 de julio de 2018, EFIGAS solicit6 a la DIAN se reconociera la falta
de efectos legales de la declaracion del impuesto CREE y su sobretasa,
correspondientes al afno 2016, asi como las declaraciones de autorretencion

efectuadas por la demandante en esa misma anualidad, al considerar que no
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estaba obligada a pagar ese tributo, en la medida que habia sido derogado a
través de la Ley 1819 de 2016.

o Por medio de los actos administrativos demandados, la DIAN nego la
devolucion del pago de lo no debido por anticipo de sobretasa del impuesto
CREE de 2016 (primer y segundo recibos de pago), y el reconocimiento de la
falta de efectos legales de las declaraciones presentadas por
autorretenciones de los meses de enero, febrero, mayo y junio de 2016,

correspondientes al impuesto CREE.

NORMAS VIOLADAS
Y
CONCEPTO DE VIOLACION

Se invocaron como vulneradas:

° Constitucion Politica, arts. 29, 83, 95, 209, 338 y 363.
L Estatuto Tributario, art. 565, 594-2, 635, 863 y 864.
° Ley 1437 de 2011, arts. 3°, 36, 42 y 86.

° Codigo de Comercio, art. 831.

° Ley 1819 de 2016, art. 123, numerales 3 y 4.

° Codigo de Régimen Politico y Municipal, art. 52.

° Codigo Civil, arts. 27 y 1617.

° Ley 153 de 1887, art. 2.

o Orden Administrativa N|004 de 2002, art. 14.

° Decreto 1625 de 2016, art. 1.6.1.21.27

Como juicio valorativo de vulneracion se expreso, en suma, lo siguiente:

«  Expone que las Resoluciones N°007365 y 007366 de 20 de septiembre
de 2019 son nulas por falsa motivacion y vulneracion al derecho de defensa 'y
debido proceso de EFIGAS, pues negaron la peticion de dejar sin efectos
legales la declaracion del impuesto CREE del afio 2015, pese a que la empresa

hizo dicha solicitud respecto al periodo gravable 2016 y no a 2015.
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«  Alreferirse al aspecto sustancial de la controversia, aduce que la Ley
1607/12 que instituyo el impuesto CREE, asi como los articulos 21 a 24 de la
Ley 1739/14 que introdujeron la sobretasa de este tributo, fueron
expresamente derogados por el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016, que
empezo a regir a partir de su promulgacion (29 de diciembre de 2016), y con
ello, la obligacion tributaria respecto al CREE de 2016 no llegd a causarse,
pues su fecha de consolidacién era el 31 de diciembre de 2016 (por ser un
impuesto anual), y para ese momento, cuando EFIGAS debia liquidar la base

gravable y la tarifa, la norma que regulaba el tributo ya no existia.

Controvirtiendo el argumento de la DIAN, segun el cual, el espiritu de la
norma indica que el Legislador no quiso derogar el impuesto CREE
correspondiente al ano 2016, sostiene que el texto de la Ley 1819/16 es
diafano, por lo que no es dable desatenderlo so pretexto de consultar su
espiritu. Acota que de acuerdo con el articulo 594 numeral 2 del E.T., las
declaraciones tributarias presentadas por quienes no estén obligados a
declarar carecen de efectos juridicos, sin necesidad de acto administrativo

que asi lo disponga.

Por otra parte, recalca que a través del Decreto 1828/13 el Gobierno Nacional
ordend el recaudo del CREE a través de la figura de la autorretencion, que
opera como mecanismo de recaudo anticipado, mas no definitivo, por lo que
los pagos llevados a cabo a través de las autorretenciones que hizo EFIGAS
durante el ano 2016, no implicaron que el impuesto se hubiera causado, pues
esto solo ocurria al vencimiento de la anualidad, el 31 de diciembre de ese

ano.

Insiste en que si la intencidn del Legislador hubiese sido dejar vigente el CREE
por el ano 2016, asi lo hubiera expresado al derogar la Ley 1607/12, como en
efecto lo hizo con otros articulos derogados respecto a los cuales sefaldé una

fecha diferente para su salida del ordenamiento juridico.

Por otra parte, expuso que la DIAN sostuvo a lo largo de la actuacion

administrativa que la derogatoria del CREE prevista en el canon 376 de la Ley
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1819/16 no puede aplicarse de manera retroactiva, pues para el 29 de
diciembre de 2019, cuando fue promulgada la norma que derogd este
impuesto, el hecho generador del impuesto ya habia tenido lugar entre el 1°

de enero y el 28 de diciembre de ese ano.

Varias apreciaciones suscitaron en la empresa demandante la postura de la
DIAN. En primer lugar, indico, constituye criterio jurisprudencial pacifico que
la derogatoria opera de manera inmediata, y en atencion a los mandatos
establecidos en los canones 338 y 363 constitucionales, dada la favorabilidad
que para el contribuyente representa la derogatoria de un impuesto, esta
opera incluso en el mismo periodo gravable; no obstante, ratifica que en este
caso no puede hablarse de aplicacion retroactiva sino inmediata de una
norma, pues el impuesto de 2016 alun no se habia causado cuando fue
derogado. Finalmente, en relacion con este punto, manifestd que los
conceptos de la DIAN en cuanto criterio de orden administrativo no pueden
estar por encima de la disposicion clara del articulo 376 de la Ley 1819 de
2016, cuyo mandato inobjetable fue derogar a partir de su promulgacion la

Ley 1607 de 2012, que consagraba el impuesto CREE.

«  Refirié que a partir del pago realizado por EFIGAS a titulo del tributo
CREE con base en una declaracion tributaria que no se encontraba obligada a
presentar, se genero un ‘enriquecimiento sin causa’ a favor del Estado, hecho
que la jurisprudencia del maximo drgano de esta jurisdiccion ha catalogado
como fuente de obligaciones y derechos; anotando, adicionalmente, que a
partir de las sumas canceladas sin justo titulo a favor de la DIAN, se generan
intereses de mora y legales a su favor, conforme lo preceptuado en los
canones 635, 863 y 864 del Estatuto Tributario, y el canon 1617 del Cddigo
Civil.

CONTESTACION
AL LIBELO DEMANDADOR.

La UAE DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN contesto6

la demanda mediante el escrito que milita de folios 781 a 801 del cuaderno
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1C., senalando que niega que en el caso concreto se haya dado una
vulneracién de la prerrogativa al debido proceso de EFIGAS S.A. E.S.P., pues
la actuacién administrativa fue adelantada por funcionarios competentes,
respetando su derecho de defensa y exponiendo las razones por las cuales no
accedio a la peticion de devolucion del saldo que le fuera impetrado por la
parte demandante; ademas, dice, frente a la peticion de dejar sin efectos las
declaraciones del impuesto de renta CREE de 2016, la administracién produjo

los actos administrativos en los que ratifica su plena eficacia.

Resalta que al tenor de lo estatuido en los articulos 338 y 363 de la
Constitucion Politica, las normas de orden tributario no pueden ser aplicadas
de forma retroactiva como lo pretende la parte actora, pues se busca aplicar
una derogatoria promulgada el 29 de diciembre de 2016 a un hecho generador
que habia tenido ocurrencia entre el 1° y el 28 de diciembre de esa misma
anualidad; en ese orden, y en virtud de la seguridad juridica, durante el afno
gravable 2016 tanto el Estado como el contribuyente EFIGAS dirigieron su

actuar con la plena conviccion de la vigencia del impuesto CREE.

Profundizando en este aspecto, reitera que en derecho tributario la norma
aplicable es aquella vigente al momento del nacimiento del hecho generador,
por lo que, acudiendo a las Sentencias C-549/93, C-926/00 y C-785/12,
concluye que la aplicacion retroactiva de la norma Unicamente procede si
beneficia tanto al Estado como al contribuyente, y en cuanto a la
favorabilidad, aduce que se trata de una potestad del legislador definirla,
pero en modo alguno corresponde al contribuyente determinar cuando esta

figura tiene aplicacion.

En este orden, estima, tratandose de impuestos de periodo, las normas de
orden tributario solo aplican al periodo siguiente de promulgacion de la
norma, en armonia con el contenido del canon 338 de la Carta, por lo que la
derogatoria del impuesto CREE solo entra a operar desde el 1° de enero de
2017, tanto asi, que, a su juicio, el régimen de transicion consagrado en la

norma que derog6 el impuesto parte de la vigencia del CREE en 2016.
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Finalmente, se opone a los intereses pedidos con la demanda, en especial los
que tienen su fundamento en el Cédigo Civil, pues en el Estatuto Tributario

se hallan regulados de manera especial.

ALEGATOS DE CONCLUSION

« PARTE DEMANDADA /fls. 862-867 cdno. 1 C/: reitera los argumentos
expuestos en el escrito de contestacion de la demanda, exponiendo que la
peticion presentada por EFIGAS S.A. E.S.P. tendiente a la devolucion de lo
pagado por impuesto CREE incluyd la sobretasa y anticipo de los afios 2015 y
2016, por lo que el pronunciamiento de la administracion tributaria estuvo
circunscrito a dichos planteamientos, asi mismo, agrega que no ha de
perderse de vista que la declaracion del impuesto CREE de 2015 incluye el
anticipo sobre la tasa para el ano gravable 2016. En todo caso, dice que hizo
mencion de los actos con los cuales se nego la peticion de dejar sin efecto la
declaracion del ano gravable 2016, por lo que el reproche de la parte

demandante resulta inocuo.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 338 de la Constitucion Politica,
indica nuevamente que las declaraciones y pagos del impuesto CREE
correspondientes al ano 2016 mantienen su vigencia pese a la derogatoria de
la norma que les servia de base, pues la Ley 1819 de 2016 proyecta sus efectos
hacia las siguientes vigencias fiscales. En este punto, también refiere que en

materia tributaria esta proscrita la irretroactividad de las normas.

Finalmente, indica que resulta procedente condenar en costas a la parte
actora, por haber incurrido en erogaciones dinerarias como consecuencia de

este proceso judicial.

v PARTE DEMANDANTE /fls. 869-879 cdno. 1 B/: insiste en que como
consecuencia de la derogatoria del régimen que regulaba el impuesto CREE

el 29 de diciembre de 2016, las declaraciones de autorretencion presentadas
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por EFIGAS carecen de efectos legales por ministerio de la ley y debe
ordenarse la devolucion de lo pagado, so pena de generar un enriquecimiento
sin causa a favor del Estado, ademas del reconocimiento de los
correspondientes intereses de mora. De igual manera, reitera que las
Resoluciones N°007365 y 007366 de 2019 incurrieron en falsa motivacion y
vulneracién del derecho de defensa, porque esa empresa no solicitd que se

dejara sin efectos la declaracion del impuesto CREE del aio 2015.

« MINISTERIO PUBLICO: no intervino en esta etapa.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Pretende la parte actora, por modo, se anulen los actos administrativos con
los cuales la DIAN negd la solicitud de dejar sin efectos juridicos las
declaraciones y pagos anticipados efectuados por EFIGAS, por el impuesto de
renta para la equidad, CREE, por el afo gravable de 2016, y su sobretasa, asi
como la devolucion de las sumas canceladas en virtud de dicho tributo; como
consecuencia de ello pide que se ordene a la DIAN devolver los dineros

pagados por la vigencia fiscal en mencion en relacion con el citado tributo.

PROBLEMAS JURIDICOS

De conformidad con los planteamientos de las partes, los cuestionamientos a

dilucidar son los siguientes:
° ¢Se vulnera el derecho al debido proceso de la sociedad
demandante, por falsa motivacion en las Resoluciones 007365 y 007366

de 2019?

En caso negativo,
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° ¢(Estaba obligada EFIGAS S.A., a declarar y pagar el impuesto de
renta para la equidad CREE por el afio 2016, pese a que ese tributo fue

derogado a través de la Ley 1819 de la misma anualidad?

()
LA PRESUNTA INFRACCION AL DEBIDO PROCESO

El primer cargo de nulidad formulado por la sociedad EFIGAS S.A. se basa en
la supuesta vulneracion de su derecho al debido proceso (art. 29
constitucional), en atencidén a que las Resoluciones N°007365 y 007366 de
2019, que son 2 de los actos demandados en el sub lite, presuntamente
incurrieron en falsa motivacion, por cuanto se pronunciaron acerca de la
presunta falta de efectos juridicos de la declaracion del impuesto de renta
para la equidad “CREE” del afo 2015, aspecto que no habia sido planteado

por la demandante en el debate administrativo.

El articulo 29 de la Carta Politica consagra el derecho al debido proceso como
una prerrogativa fundamental, de la cual se extrae que se aplica a toda clase
de actuaciones judiciales y administrativas, y dentro de la cual esta
comprendido el proceso de determinacion gubernativo de un tributo, tal
como lo expuso la Corte Constitucional en Sentencia C-1201 de 2003 (M.P.

Marco Gerardo Monroy Cabra):

“(...) Notese que el aparte del articulo 29 superior que se
transcribio anteriormente, explicitamente dice que el
debido proceso se aplicara a toda actuacion
administrativa, de donde se deduce que todo el tramite
del proceso de determinacion y cobro de los tributos, en
cualquiera de sus etapas, debe permitir las garantias que
se derivan de dicho principio constitucional. En tal virtud,
la Corte entiende que los derechos de contradiccion y
controversia tiene vigencia desde la iniciacion misma de

cualquier procedimiento administrativo tributario, es
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decir desde el primer requerimiento hecho por la
administracion, hasta la conclusion del proceso de cobro
coactivo, y debe cobijar a todas las personas que puedan
resultar obligadas en virtud de lo resuelto por la

Administracion.

Reiteradamente la jurisprudencia constitucional ha
afirmado que en virtud de la clausula general de
competencia a que se refieren los numerales (sic) 1° y 2°
del articulo 150 de la Constitucion, al legislador
corresponde regular los procedimientos judiciales y
administrativos. En virtud de tal facultad, puede el
Congreso definir entre otras cosas, la competencia de los
funcionarios para conocer de determinados asuntos, los
recursos, los términos, el régimen probatorio, los
mecanismos de publicidad de las actuaciones etc. En
ejercicio de esta facultad, ha dicho también la Corte, el
legislador goza de un amplio margen de libertad de
configuracion legislativa, limitado solamente por aquellas
disposiciones de caracter superior que consagran las
garantias constitucionales que conforman la nocion de

“debido proceso”.

Por lo anterior, y partiendo de una concepcion del

procedimiento administrativo, y dentro de él el proceso de

determinacion de las obligaciones tributarias, que lo

entiende como un conjunto de actos independientes pero

concatenados con miras a la obtencion de un resultado

final que es la decision administrativa definitiva, cada

acto, ya sea el que desencadena la actuacion, los

instrumentales o intermedios, el que le pone fin, el que

comunica este ultimo y los destinados a resolver los

recursos procedentes por la via gubernativa, deben

responder al principio del debido proceso” /Resalta el
Tribunal/.

S. 095

10
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En la misma linea hermenéutica, el supremo tribunal constitucional
establecio en la Sentencia T-295 de 2018 (M.P. Gloria Stella Ortiz delgado),
que una de las reglas que subyace a esta prerrogativa fundamental es la
observancia de las reglas propias de cada juicio, que no es otra cosa que la
obligacion que se impone a la entidad o servidor que adelante un
procedimiento, tendiente a no separarse de los canones legales que regulan
el tramite y desarrollo del mismo, asi como la prohibicion de omitir etapas o
elementos procedimentales, cuya desatencion permita el desconocimiento

de las garantias que le asisten a los sujetos involucrados en la actuacion.

A su vez, el Consejo de Estado' ha reconocido que no cualquier irregularidad
que se presente durante el tramite, tiene la connotacion de una cortapisa a
este derecho fundamental, pues debe ostentar la entidad suficiente para
turbar su nulcleo esencial, haciendo nugatoria la prerrogativa del
contribuyente, de modo que corresponde al juzgador evaluar, en funcion de
los pormenores del caso, la incidencia de la situacion planteada en el

ejercicio del derecho que se dice desconocido.

De ahi que la situacion expuesta por EFIGAS S.A. E.S.P. como base de la
supuesta infraccion a su prerrogativa al debido proceso administrativo no

halle eco de prosperidad.

En efecto, una vez revisado el expediente administrativo y especificamente
el tramite identificado con el nimero de radicacion DI 20152018667, se
observa que la sociedad demandante formuld solicitud tendente a que se
dejara sin efectos juridicos la declaracion del impuesto de renta para la
equidad “CREE” del afo gravable 2016, las declaraciones de autorretencion
y la devolucion de lo pagado a titulo de sobretasa del aludido tributo, peticion

en la que EFIGAS S.A. E.S.P. también expreso lo siguiente (CD cdno. 2, fl. 6):

‘Ahora bien, los pagos que originan esta devolucion

t Al respecto ver la sentencia de veintinueve (29) de agosto de 2019, con ponencia del Dr.
Julio Roberto Piza Rodriguez en el expediente N° 23.789

11
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por valor total de § 12.798.383.000 se discrimina
(sic) asi:

b) El anticipo de sobretasa del CREE del afo

gravable 2016, declarado y pagado con ocasion

de la de CREE del afio gravable 2015, por valor de
$ 4.343.286.000, fue incluido en el renglon 53 de
la declaracion del CREE del ano gravable 2016...’

De ahi que como acertadamente lo sostiene la DIAN, no resulte extrano que
en los citados actos administrativos se haga referencia no solo a la
declaracion del impuesto CREE de 2016, sino al denuncio rentistico de 2015,
pues parte de las sumas cuya devolucion solicitd EFIGAS S.A. E.S.P., si bien
hacian parte de la sobretasa del impuesto de 2016, fueron pagados a titulo
de anticipo en la declaracion tributaria de 2015, por lo que de suyo era
menester que la administracion de impuestos, para pronunciarse
debidamente sobre la solicitud de devolucion presentada por la parte actora,

incluyera dentro de sus referencias y argumentos la declaracion del aifo 2015.

Adicionalmente, no por el hecho de que el pronunciamiento de la DIAN haya
incluido planteamientos acerca de la declaracion de 2015, puede afirmarse
que la entidad demandada se haya sustraido de pronunciarse sobre lo que
EFIGAS planteé como eje del debate juridico, pues si se observa el contenido
de las Resoluciones N°7365 y 7366 de 2019 /fls. 95-159 y 159-166/, alli se
halla el desarrollo de los argumentos que propuso la sociedad demandante y

que emergen como puntos de debate en el sub lite. ’

En concreto, la administracion del tributo resolvio sobre la procedencia de
devolver lo pagado por impuesto CREE por EFIGAS, quien sostiene que no le
asistia dicha obligacion a raiz de la derogatoria de la norma que creo ese
tributo con la expedicion de la Ley 1819 de 2016, asi como el supuesto

enriquecimiento sin causa a favor de Estado por dichos pagos, elementos que

12
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constituyen el punto medular de esta controversia, por lo que esta Sala no
advierte que su prerrogativa al debido proceso se haya desconocido, por lo

menos en funcion de la situacion expuesta.

Mas aln, lo manifestado en este sentido esta lejos de configurar una supuesta
falsa motivacion en las declaraciones administrativas cuestionadas. Vale la
pena recordar que este vicio de los actos administrativos se configura en
especificas circunstancias conforme lo ha prohijado el Consejo de Estado en
su Seccion 4? (sentencia de 7 de octubre de 2021, Exp.20001-23-33-000-2014-
00337-0123797, M.P. Stella Jeannette Carvajal Basto):

“Conforme al articulo 137 del CPACA, norma vigente
para cuando se expidieron los actos demandados en este
proceso, la falsa motivacion es una de las causales de

nulidad de los actos administrativos. Para que se

configure dicha causal de nulidad es necesario verificar:

(i) la existencia de un acto administrativo que esté
motivado, pues de lo contrario, se estaria frente a una
causal de anulacion distinta, la de falta de motivacion y

(ii) la evidencia de divergencia entre la realidad factica

0 juridica que induce a la expedicion del acto y los

motivos de hecho o de derecho que la Administracion

tuvo en cuenta para adoptar la decision objeto de

cuestionamiento por parte del administrado. De este

modo, quien alegue la nulidad de un acto administrativo

por falsa motivacion, debe probar: (a) error de hecho:

(i) porque los hechos que la Administracion tuvo en

cuenta como motivos determinantes de la decision no

estuvieron debidamente probados dentro de la

actuacion administrativa o (ii) porque esta omitio tener

en cuenta hechos que si estaban demostrados y que si

hubiesen sido considerados habrian conducido a una

decision sustancialmente diferente o (b) error de

derecho ante el desconocimiento de los supuestos

13
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juridicos que debian fundamentar la decision, ya sea, (i)

por inexistencia de la norma invocada por la autoridad

administrativa, (ii) por ausencia de relacion entre la

norma invocada por la entidad y los hechos objeto de su

decision o (iii) por erronea interpretacion...” /Resaltado
del Tribunal/.

La regla hermenéutica en cita permite dar mayor firmeza a la tesis del
Tribunal sobre la inexistencia de falsa motivacion, pues lejos de acreditar
una asimetria o incoherencia entre los fundamentos facticos de la actuacion
administrativa y las motivaciones que tuvo en cuenta la DIAN, lo planteado
por EFIGAS se limita a que la administracion tributaria aludié a una supuesta
peticion de pérdida de efectos juridicos de una declaracion tributaria de
2015, cuando en realidad lo planteado se referia al ano gravable 2016,
situacion que, como se anotd, lejos de configurar el vicio alegado, resultaba
apenas natural, pues los argumentos expuestos por EFIGAS incluian pagos
anticipados del impuesto CREE de 2016 que estaban incluidos en la
declaraciéon de 2015, sin que por ello la DIAN haya dejado de abordar los

planteamientos que se refieren a la legalidad del pago del impuesto de 2016.

Luego, no advierte esta colegiatura que lo manifestado en tal sentido haya
comportado un desconocimiento de la prerrogativa fundamental invocada, y
menos una falsa motivacion en los actos referidos o una irregularidad que
hubiera alterado el contenido de la decision demandada, aspecto que

conlleva a desestimar este cargo de anulacion.

(n
LA OBLIGACION DE DECLARAR Y PAGAR
EL IMPUESTO CREE DE 2016

Pasando al punto central del debate, corresponde a esta Sala Plural de
Decision dilucidar si le asistia obligacion a EFIGAS S.A. de declarar y pagar el

impuesto de renta para la equidad “CREE” por el ano gravable 2016, o si este

14
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deber legal carecia de fundamento por haber sido derogada la norma que

cred el mencionado tributo, poco antes de finalizar el afo gravable 2016.

El impuesto sobre la renta para la equidad CREE fue concebido en el articulo

20 de la Ley 1607 de 2012, en los siguientes términos:

“Créase, a partir del 10 de enero de 2013, el
Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE)
como el aporte con el que contribuyen las
sociedades y personas juridicas y asimiladas
contribuyentes declarantes del impuesto sobre
la renta y complementarios, en beneficio de los
trabajadores, la generacion de empleo, y la
inversion social en los términos previstos en la
presente ley (...)”

El hecho generador del impuesto fue definido en el articulo 21 del mismo

esquema disposicional, que a la sazdn indicaba:

“El hecho generador del Impuesto sobre la
Renta para la Equidad (CREE) lo constituye la
obtencion de ingresos que sean susceptibles de
incrementar el patrimonio de los sujetos
pasivos en el aho o periodo gravable, de
conformidad con lo establecido en el articulo
22 de la presente ley.

Para efectos de este articulo, el periodo
gravable es de un aino contado desde el 10 de
enero _al 31 de diciembre” (..) /Resalta el
Tribunal/.

Mas adelante, se cred la sobretasa al impuesto sobre la renta para la equidad

CREE a través de la Ley 1739 de 2014, que en su articulo 21 disponia en lo

pertinente:

“Créase por los periodos gravables 2015, 2016,
2017 y 2018 la sobretasa al impuesto sobre la
renta para la equidad (CREE), a cargo de los
contribuyentes senalados en el articulo 20 de la
Ley 1607 de 2012”.

15
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En cuanto a la forma de recaudo del impuesto sobre la renta para la equidad
CREE, el Gobierno Nacional en ejercicio de las facultades conferidas en el
articulo 37 de la Ley 1607 de 20122, expidio el Decreto 1828 de 2013, que

establecio el sistema de autorretencion en el articulo 2°:

“Autorretencion. A partir del 1° de septiembre
de 2013, para efectos del recaudo vy
administracion del impuesto sobre la renta para
la equidad - CREE, todos los sujetos pasivos del
mismo tendran la calidad de autorretenedores.

Para tal efecto, la autorretencion de este

impuesto se liquidara sobre cada pago o abono

en cuenta realizado al contribuyente sujeto

pasivo de este tributo, de acuerdo con las

siguientes actividades economicas y a las

siguientes tarifas (...)”
Igualmente, el canon 3° del mismo ordenamiento decretal, prescribié que
dichas autorretenciones debian declararse y pagarse de manera mensual por

los sujetos pasivos del impuesto.

Finalmente, las nhormas que creaban y regulaban el impuesto sobre la renta
para la equidad CREE fueron derogadas por el articulo 376 de la Ley 1819 de
29 de diciembre de 2016, publicada en el Diario Oficial N° 50.101 de la misma

fecha, mandato que se reproduce a continuacion:

“VIGENCIAS Y DEROGATORIAS. La presente ley
rige a partir de su promulgacion, deroga todas
las disposiciones que le sean contrarias y en
especial las siguientes: (...)

2. A partir del ano gravable 2018, incluido: los
numerales 1, 2, 7 y 8 del articulo 207-2 del
Estatuto Tributario.

2 “El Gobierno Nacional podré establecer retenciones en la fuente con el fin de facilitar, acelerar

y asegurar el recaudo del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE), y determinaréa los
porcentajes tomando en cuenta la cuantia de los pagos o abonos y la tarifa del impuesto, asi
como los cambios legislativos que tengan incidencia en dicha tarifa. El Gobierno Nacional
podré establecer retenciones en la fuente con el fin de facilitar, acelerar y asegurar el recaudo
del Impuesto sobre la Renta para la Equidad (CREE), y determinar4 los porcentajes tomando
en cuenta la cuantia de los pagos o abonos y la tarifa del impuesto, asi como los cambios
legislativos que tengan incidencia en dicha tarifa”.

16



17-001-23-33-000-2020-00025-00
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
S. 095

3. De la Ley 1607 de 2012: articulos 17, 20, 21,
22, 22-1, 22-2, 22-3, 22-4, 22-5, 23, 24, 25, 26,
26-1, 27, 28, 29, 33, 37, 165, 176, 186 y 197.

4. De la Ley 1739 de 2014: articulos 21, 22, 23
y 24” (...) /Resaltados del Tribunal/.

La principal confrontacion de los extremos procesales en el sub ildice radica
en el alcance de la derogatoria dispuesta en este articulo, pues la parte
actora estima que con esta prescripcion normativa, su obligacion de declarar
y pagar el impuesto CREE en el ano 2016 no llegdé a consolidarse, mientras
que, para la DIAN, la derogatoria de este impuesto solo resulta aplicable a

partir del ano gravable 2017.

En este orden, el canon en cita es categorico al indicar que la norma rige
desde su promulgacion, y en efecto, como lo aduce la parte actora, la
promulgacion de una norma ocurre con su insercion en el Diario Oficial, a
voces de los articulos 52 y 53 de la Ley 4 de 1913 (Codigo de Régimen Politico
y Municipal):

“La ley no obliga sino en virtud de su
promulgacion, y su observancia principia dos
meses después de promulgada.

La promulgacion consiste en insertar la ley en
el periodico oficial, y se entiende consumada
en la fecha del nimero en que termine la
insercion.

Articulo 53. Se exceptuan de lo dispuesto en el
articulo anterior los casos siguientes:

1°. Cuando la ley fije el dia en que deba
principiar a regir, o autorice al Gobierno para
fijarlo, en cuyo caso principiara a regir la ley el
dia senalado (...)” /Destaca el Tribunal/.

Si se tiene en cuenta el contenido de estas normas y la explicita prescripcion
contenida en el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016, podria deducirse con

claridad que ese esquema disposicional entrd a regir el veintinueve (29) de

17
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diciembre de 2016, fecha en la que fue promulgada en el Diario Oficial (N°

50.101 de esa misma data, se recuerda).

Otro punto que es menester incluir en el analisis, es que en el caso puntual
del impuesto sobre la renta para la equidad CREE, la obligacion tributaria
Unicamente se causa al finalizar la respectiva vigencia fiscal, como ocurre
con todos los impuestos de periodo. Asi lo describié el Consejo de Estado al
desentranar la nocion de tributos de periodo, aludiendo al de renta y
complementarios, que en Sentencia de diecisiete (17) de septiembre de 2014,
con ponencia de la Magistrada Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, en el

expediente identificado con N° 19.872 se manifesto:

“... la Sala advierte que la violacion del inciso tercero del
articulo 338 de la Constitucion Politica, alegada, parte de
una interpretacion errada del inciso tercero de la norma,

que se refiere a los tributos que tienen una base gravable

constituida por diferentes hechos gravables acaecidos

durante un periodo determinado, como ocurre con el

impuesto sobre la renta, en el que los ingresos del ano

gravable, que empieza el 1° de enero vy termina el 31 de

diciembre, se acumulan y luego son depurados mediante

la sustraccion de los costos, las deducciones y las

exenciones, para obtener la base gravable ...” /Subrayado
del Tribunal/.

En analogo sentido a lo que ocurre con el impuesto de renta y
complementarios, el impuesto sobre la renta para la equidad CREE, como
tipico impuesto de periodo, se causaba al finalizar el afio gravable, que como
lo expresaba con contundencia el articulo 21 inciso 2° de la derogada Ley
1607 de 2012, correspondia al periodo comprendido entre el primero (1°) de
enero y el treinta y uno (31) de diciembre de cada afo. En este orden, podria
interpretarse que como lo sostiene la demandante, la obligacion tributaria
no se habia consolidado al veintinueve (29) de diciembre de 2016, cuando fue
promulgada y empezo6 a tener vigencia la Ley 1819 que derog6 el impuesto

en mencion.
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Sin embargo, los mandatos que se han dejado reproducidos también deben
entenderse en el marco de los principios que rigen el sistema tributario,
especificamente los de legalidad e irretroactividad de las normas sobre
tributos consagrados en normas supralegales, como lo son los canones 338 y
363 de la Carta Politica:

“ARTICULO 338. En tiempo de paz, solamente
el Congreso, las asambleas departamentales y
los concejos distritales y municipales podran
imponer contribuciones fiscales o parafiscales.
La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben
fijar, directamente, los sujetos activos vy
pasivos, los hechos y las bases gravables, y las
tarifas de los impuestos.

(...) Las_leyes, ordenanzas o acuerdos que
regulen contribuciones en las que la base sea
el resultado de hechos ocurridos durante un
periodo determinado, no pueden aplicarse
sino _a partir _del periodo que comience
después de iniciar la vigencia de la respectiva
ley, ordenanza o acuerdo.

(...) ARTICULO 363. El sistema tributario se
funda en los principios de equidad, eficienciay
progresividad.

Las leyes tributarias no se aplicaran con
retroactividad” /Resaltados de la Sala/.

Asi las cosas, atendiendo al mandato superior previsto en el articulo 338
inciso 3° de la Constitucion Politica, las normas que regulan tributos de
periodo, es decir, aquellos cuyo hecho generador tenga lugar durante un
lapso determinado, solo seran aplicables a partir del periodo siguiente a la
promulgacion de la respectiva disposicion normativa. El sentido de esta
disposicion constitucional también se acompasa con otros elementos de orden
sustancial, como el establecimiento de beneficios para el contribuyente y el

momento a partir del cual se consolidan las obligaciones tributarias.

Estas situaciones han suscitado pronunciamientos tanto en sede

constitucional como en la contenciosa administrativa, en los que se ha
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decantado el alcance de la aplicacion en el tiempo de las normas tributarias,
principalmente cuando contienen elementos favorables a los contribuyentes,

o cuando se promulgan sin que las situaciones se hayan consolidado.

En la Sentencia C-006 de 1998 (M.P. Antonio Barrera Carbonell), la Corte
Constitucional indic6é que el mandato de irretroactividad de las normas sobre
tributos representa una novedad sustancial del texto fundamental de 1991
respecto a su similar de 1886, que no lo contemplaba, a tal punto que la
jurisprudencia emanada de las altas cortes hasta 1990 avalaba la posibilidad
de aplicacion retroactiva de tales normas. Asi mismo, concluye que a partir
de 1991 se elevo a canon constitucional la nocion de impuestos de periodo y
se introdujeron elementos diafanos con el uUnico fin de proteger al

contribuyente. El pronunciamiento es del siguiente tenor:

“(...) Los principios precedentes constituyen garantias para

los contribuyentes que los amparan de un ejercicio abusivo

de la soberania tributaria y de los excesos en que pueda

incurrir _eventualmente un Estado alcabalero. Por eso

senalo la Corte3:

"El fundamento juridico de las aludidas limitaciones al
poder del Congreso, las asambleas y los concejos no es
otro que el criterio de justicia, preconizado por la
Constitucion desde su Predmbulo. Como en el caso de
la imposicion de sanciones, la de tributos requiere la
predeterminacion de los mismos y de las reglas
exigibles a los contribuyentes a objeto de evitar el
abuso del gobernante y de permitir a quienes habrdn
de pagarlos la planeacion de sus propios presupuestos y
la proyeccion de sus actividades tomando en
consideracion la carga tributaria que les corresponderd
asumir por razon de ellas. La persona debe estar

preparada para cancelar el impuesto y, por tanto, sufre

3, Sentencia C-149 de 22 de Abril de 1993.
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dafno cuando la imposicion de gravdmenes cubre
situaciones o hechos que ya estdn fuera de su control y
prevision. En tal caso, si el no pago del impuesto es
castigado, como es normal que ocurra (...), la persona
resulta condenada injustamente, lo cual quebranta

postulados basicos de todo sistema juridico”.

"Téngase presente el mandato contenido en el articulo
95, numeral 9°, de la Constitucion, a cuyo tenor es
deber de la persona y del ciudadano contribuir al
financiamiento de los gastos e inversiones del Estado,

pero "dentro de conceptos de justicia y equidad”.

3.3. Establecido lo anterior, cabe indagar si las previsiones
del inciso tercero del articulo 338 superior que se acaba

de examinar se imponen como marco de la conducta

legislativa para las regulaciones que suprimen o reducen

una obligacién tributaria, esto es, si la norma respectiva

tiene aplicacion a partir del periodo que sigue después de

iniciarse su vigencia, o puede comenzar a regir en forma

inmediata.

La Corte Constitucional ha tenido oportunidad de

pronunciarse sobre el particular y su criterio constante

sobre el tema ha sido, el de que no es aplicable, para estos

casos, el inciso 3 del art. 338, por razones de justicia y

equidad. Asi se expreso*:

"Si una norma beneficia al contribuyente, evitando que

se aumenten sus cargas, en forma general, por razones

de justicia v equidad, si puede aplicarse en el mismo

periodo sin quebrantar el articulo 338 de la

Constitucion. La prohibicion contenida en esta norma

estd encaminada a impedir que se aumenten las cargas

4, Sentencia C-527 del 10 Octubre de 1996, M.P. Jorge Arango Mejia

S. 095
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al contribuyente, modificando las regulaciones en

relacion con periodos vencidos o en curso. La razon de
la prohibicion es elemental: el que el Estado no pueda
modificar la tributacion con efectos retroactivos, con

perjuicio de los contribuyentes de buena fe".

- Es claro que el objetivo que movié la voluntad del
Constituyente al incorporar al cuerpo constitucional la
norma en cuestion, fue el de precisar con valor inobjetable
todos los elementos que juridica y técnicamente entran en
la formulacién de un tributo y que tienen que ver con la
asignacion de competencias, los factores esenciales que
integran la nocion y los requisitos y limitaciones a las
cuales deben someterse las autoridades para establecer la

obligacion fiscal. La finalidad que enmarca tal ejercicio,

no es otra que la de impedir todo asomo de arbitrariedad

fiscalista y proteger los derechos de los contribuyentes.

- Al limitarse en el tiempo la aplicacion inmediata de una

norma que regula un impuesto de periodo se busca

favorecer al contribuyente, asi sea en desmedro del

erario, para defender en cierta medida el patrimonio de
aquél y otorgarle la elemental oportunidad de que
programe el gasto y ordene los medios que le permitan
asumir su costo. En eso no hay nada de extravagante ni
censurable, y por el contrario, ello responde a finalidades
que se adecuan al principio de equidad y al de una justicia

tributaria claramente cifrada sobre la realidad social.

Todo lo expuesto lleva a concluir en que el articulo 338

superior constituye ciertamente una regulacion

exclusivamente dirigida a la imposiciéon de tributos, es

decir, al disefo y establecimiento de una carga fiscal,

de manera que no es aplicable cuando el legislador

pretende, por el contrario, modificar o suprimir tales

obligaciones.

S. 095
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Por lo mismo, las normas que derogan tributos o

establecen medidas que eximen o disminuyen de tales

obligaciones a los contribuyentes, tienen efecto general

inmediato y principian a aplicarse a partir de la

promulgacion de la norma que las establece, salvo, por

supuesto, que el legislador expresamente haya

establecido reglas especificas para su vigencia”

/Resaltados y negrillas de la Sala/.

Este criterio ha sido reiterado en varias providencias, como la Sentencia C-
785 de 2012 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio), en la que ademas de ratificar
la posibilidad de aplicar en un mismo periodo una norma benéfica para el
contribuyente, la corte incorporé en su argumentacion el concepto de
derechos adquiridos a partir de situaciones juridicas consolidadas. Asi razoné

en esa oportunidad:

“(...) La irretroactividad de la ley tributaria pretende en
esencia salvaguardar el principio de seguridad juridica. En
efecto, el hecho de que la norma tributaria tenga como
caracteristica el ser antecedente a la produccion de las
consecuencias normativas que establece, garantiza que el

beneficiario o destinatario de la disposicion la conozca,

impide que el receptor o receptores de la norma tributaria

sean sorprendidos con el gravamen y salvaguarda el

principio constitucional de legalidad. Si bien es cierto, el

principio es general en relacion con la irretroactividad de

la ley tributaria, la Corte Constitucional ha entendido que

su aplicacion no puede ser absoluta, en aquellos eventos

en los cuales se disponen modificaciones que resultan

benéficas al contribuyente.

(..) No obstante lo anterior, esta Corporacion ha
modulado la excepcion citada, en el sentido de que la

posibilidad de reconocer efectos retroactivos a leyes
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tributarias esta atada a la presencia de situaciones
juridicas consolidadas®. Al respecto se indicé que el
concepto de derechos adquiridos esta intrinsecamente
vinculado con la garantia de proteccién de situaciones
juridicas consolidadas, lo cual a su vez, esta relacionado
con el principio de irretroactividad de la ley, segun el cual
los efectos retroactivos de las leyes en materia tributaria
no pueden afectar situaciones ya reconocidas y cuyos
efectos se hayan dado bajo una legislacion anterior, por lo
cual este principio prohibe en materia de tributos que una
ley tenga efectos con anterioridad a su vigencia, salvo que

se trate de una disposicion favorable para el

contribuyente”/Resalta el Tribunal/.

Finalmente, y en aras de ahondar sobre la vigencia de dicho criterio, en la
Sentencia C-235 de 2019 (M.P. José Fernando Reyes Cuartas), el tribunal

constitucional volvid a aludir a que,

“(...) Este Tribunal ha reiterado que “los efectos

producidos por la ley tributaria en el pasado debe

respetarlos la ley nueva, es decir, que las situaciones

juridicas consolidadas no pueden ser desconocidas por la

ley derogatoria”®. Lo expuesto en momento alguno

pretende proscribir cualquier tipo de modificacion de las
leyes tributarias, ni limitar su libertad de configuracion
legislativa, pues solamente persigue que “una vez que el
legislador ha establecido unas condiciones bajo las cuales
los contribuyentes realizan una inversion, hacen una
operacion, se acogen a unos beneficios, etc., éstas no
pueden ser modificadas posteriormente en detrimento de
sus intereses, porque la conducta del contribuyente se

adecuo a lo previsto en la norma vigente al momento de

5 Sentencia C- 952 de 2007.
6 Sentencias C-393 de 1996, C-604 de 2000
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realizarse el acto correspondiente y de acuerdo con las

exigencias por ella previstas’”.

Esta regla general no es absoluta y, en tal sentido, la Corte

ha aceptado una excepcion cuando la norma dispone

variaciones favorables al contribuyente?8.

(...) Puntualmente, frente a las normas con efectos
retroactivos, se ha indicado que “si una norma beneficia
al contribuyente, evitando que se aumenten sus cargas,
en forma general, por razones de justicia y equidad, si
puede aplicarse en el mismo periodo sin quebrantar el
articulo 338 de la Constitucion. La prohibicion contenida
en esta norma estd encaminada a impedir que se
aumenten las cargas del contribuyente, modificando las
regulaciones en relacion con periodos vencidos o en curso.
La razoén de la prohibicion es elemental: El que el Estado
no pueda modificar la tributacion con efectos
retroactivos, con perjuicio de los contribuyentes de buena

fe’?” /Destacados son del Tribunal/.

Por otra parte, el mandato de irretroactividad de la ley tributaria y sus
efectos en el tiempo también han sido elementos fundantes de la
jurisprudencia construida en sede contenciosa administrativa. Sin embargo,
el Consejo de Estado aun cuando reconoce la existencia de los
pronunciamientos constitucionales sobre la materia, ha desarrollado el tema
utilizando parametros mas estrictos, y haciendo una interpretacion menos

flexible de la aplicacion de normas tributarias favorables.

De los pronunciamientos mas recientes, el Tribunal trae a colacion el
proferido por la Seccion Cuarta el veintitrés (23) de noviembre de 2018, con

ponencia de la Magistrada Stella Jeannete Carvajal Basto en el expediente

7 Sentencias C-604 de 2000 y C-809 de 2007, entre otras.
8 Sentencia C-785 de 2012.
9 Sentencia C-527 de 1996.
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identificado con nimero interno 22.392. En esa oportunidad, en lo que atafe
al presente litigio, el 6rgano de cierre hizo hincapié en la posibilidad de
aplicacion retroactiva de normas tributarias a hechos ocurridos en el periodo
que se encuentre en curso al momento de su promulgacion, limitando esta
opcion a que el legislador asi lo determine expresamente. De otro lado,
circunscribio la existencia de la favorabilidad en materia tributaria

Unicamente al ambito sancionatorio y no al sustancial.

El pronunciamiento es del siguiente tenor:

“(..) Debe tenerse en cuenta que el principio
constitucional de legalidad tributaria, expresion del
principio de representacion popular y forma material del
de predeterminacién de los tributos, asi como los
postulados de distribucion de las cargas publicas,
sostenibilidad fiscal y separacion de poderes, y la
trascendencia social y econémica de las razones que
orientan las politicas fiscales sobre regulacion de tributos

de periodo, permiten resaltar que el llamado a determinar

los efectos en el tiempo de ese tipo de regulaciones es el

legislador, en ejercicio de la facultad que le confiere el

articulo 150 (num. 12) de la CP, en concordancia con el

articulo 11 del CC. Lo anterior permite concluir que, en

tratandose de situaciones juridicas no consolidadas en

impuestos de periodo, es dable la aplicacion de normas

tributarias benéficas para el contribuyente, en forma

inmediata, si asi lo establece el legislador. En sentido

contrario, si el legislador no lo prevé, se aplica el

principio general de irretroactividad de la ley en

materia tributaria respecto de impuestos de periodo.

(...) Asi, no se discute en el ordenamiento fiscal actual un

criterio de retroactividad in bonus o in bonam parte, a

merced del cual las “disposiciones sancionatorias” mas

favorables pueden aplicarse retroactivamente, con base
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en la autorizacion legal dada por las reformas tributarias
de los anos 2012 (Ley 1607, art. 197)y 2016 (Ley 1819, art.
282) para aplicar normas tributarias posteriores permisivas
o favorables, en cuanto tales leyes asi lo dispusieron. En

ese orden y comoquiera que la tesis juridica del

concepto acusado coincide con lo ya expuesto, en

cuanto sefalé que en derecho tributario el principio de

favorabilidad solo es predicable en materia

sancionatoria y que la modificacion legal de alguno de

los elementos constitutivos de un impuesto de periodo,

en aras de los principios de legalidad e irretroactividad,

solo es aplicable a partir del periodo fiscal siguiente a la

fecha de su promulgacién, que precisa la Sala es la regla

general, se negaran las pretensiones de la demanda. No

obstante lo anterior, en tratandose de situaciones

juridicas no_consolidadas en impuestos de periodo, es

dable la aplicacion de normas tributarias benéficas para el

contribuyente, en forma inmediata, si asi lo establece el

legislador” /Resaltados del Tribunal/.

Finalmente, el Tribunal estima hacer alusion, de manera principal, a la
Sentencia proferida por la misma seccion el veintisiete (27) de junio de 2019
dentro del expediente N° 22.421, con ponencia del magistrado Julio Roberto
Piza Rodriguez. De un lado, porque constituye el antecedente mas reciente,
ademas de referirse de manera puntual y concreta a la interpretacion que
debe darse al inciso 3° del articulo 338 constitucional, cuando se trata de
impuestos de periodo y la derogatoria de la norma que los contiene ocurre

antes de consolidarse la obligacion tributaria.

En dicha providencia, el supremo tribunal de lo contencioso administrativo
hace un analisis pormenorizado de los pronunciamientos emanados de la
Corte Constitucional a los que se ha hecho alusién a lo largo de este
pronunciamiento, reconociendo que si bien esa corporacion hizo referencia a
la aplicacién inmediata de las normas beneficiosas a los contribuyentes

tratandose de impuestos de periodo, esa postura no constituye precedente
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judicial sobre el particular, pues se trata de un dicho de paso (obiter dictum)

y no de la razon principal de dichas decisiones (ratio decidendi).

Asi mismo, llama la atencion sobre la claridad que ofrece el canon
constitucional acerca de la entrada en vigencia de las normas tributarias, el
cual no esta llamado a generar confusiones o interpretaciones diferentes,
para finalmente reiterar que solo el Congreso de la Republica puede modular
de manera expresa los efectos temporales de la ley tributaria, y que la
favorabilidad s6lo se halla concebida en materia de impuestos, tratandose

del régimen sancionatorio.

Sobre lo anterior, se reproduce en lo pertinente la sentencia en mencion al

referirse sobre los articulos 338 y 363 constitucionales:

(...) Basta leerlas para comprender el mandato que

incorporan. Tienen la pretension de automatizar el

examen constitucional de las decisiones legislativas que

dotan de efectos retroactivos a las normas tributarias,

zanjando toda duda acerca de la inadmisibilidad de las

posibles formas de retroaccion que pudieran presentarse;

deslegitiman, con una regla aprioristica, cualquier

ejercicio de ponderacion que se plantee entre seguridad

juridica y libertad de configuracion normativa tributaria,

pues siempre primara aquella sobre esta.

(...) Por_esas circunstancias, 