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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERA PONENTE: CLAUDIA RODRIGUEZ VELASQUEZ

Bogota D.C., veintisiete (27) de noviembre de dos mil veinticinco (2025)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 25000-23-37-000-2020-00536-01 (27958)

Demandante: Nova Mar Development S.A.

Demandada: DIAN

Temas: Impuesto sobre la renta para la equidad (CREE) — afio gravable
2013. Contrato de estabilidad juridica. Devolucién por pago de lo
no debido.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion’ interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 24 de noviembre de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion A, que decidio?:

«PRIMERO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: No se condena en costas a la parte vencida, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva.»

ANTECEDENTES

El 11 de abril de 2008, Nova Mar suscribié con la Nacion — Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo el contrato de estabilidad juridica EJ-07, mediante el cual se
estabilizo la tarifa del impuesto sobre la renta prevista en el articulo 240 del Estatuto
Tributario, asi como el numeral 3° del articulo 207-2 ibidem, que contempla rentas
exentas por servicios hoteleros prestados en nuevos hoteles construidos dentro de
los 15 afos siguientes a la vigencia de la Ley 788 de 2002.

Actuacion Administrativa

El 12 y 22 de febrero de 2019, la demandante solicité a la DIAN la devolucion del
pago de lo no debido, por el monto total anual de $674.678.000, correspondiente a
las dos cuotas del afio, cada una por la suma de $337.339.000, por concepto de
impuesto sobre la renta para la equidad -CREE del ano gravable 2013. Estas
solicitudes fueron negadas con las Resoluciones 6283-000654 y 6283-000655 del
12 de abril de 2019 por la entidad demandada. Las decisiones fueron recurridas vy,
posteriormente, ratificadas mediante las Resoluciones 684-2431 y 684-2432 del 14
de abril de 2020.

"Ingresé al despacho el 10 de octubre de 2023.
2 Samai CE, indice 2, folios 1 a 15.
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DEMANDA Y CONTESTACION DE LA DEMANDA
Pretensiones y normas violadas

Nova Mar Development S.A., en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, formulé las
siguientes pretensiones?:

«A. A TITULO DE NULIDAD.

Respetuosamente le solicito a los Honorables Magistrados del Despacho se sirvan a
declarar la Nulidad Absoluta de las Resoluciones que negaron las solicitudes de
devolucion que se adjuntan al presente Medio de Control de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho, identificadas de la siguiente forma:

1. Resolucion No. 6283 — 000654 del 12 de abril de 2019 proferida por la Divisién de
Gestion de Recaudo de la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes
de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN (Anexo 6).

2. Resolucion No. 6283 — 000655 del 12 de abril de 2019 proferida por la Division de
Gestion de Recaudo de la Direcciéon Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes
de la Direccion d (sic) Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN (Anexo 7).

Asi mismo solicito respetuosamente se declare la Nulidad Absoluta de las
siguientes Resoluciones a partir de las cuales se resolvieron los Recursos de
Reconsideracion debidamente presentados por mi poderdante:

1. Resoluciéon No. 684 — 2431 del 14 de abril de 2020 proferida por la Subdireccion de
Gestion de Recursos Juridicos de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN (Anexo 4).

2. Resolucién No. 684 — 2432 del 14 de abril de 2020 proferida por la Subdireccion de
Gestion de Recursos Juridicos de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN (Anexo 5).

La Nulidad Absoluta de los referenciados Actos Administrativos se concretiz6é en el
presente caso en razén a que los mismos fueron expedidos sin considerar que la
Sucursal se encontraba exenta de cualquier impuesto que recayera sobre la
percepcion de ingresos susceptibles de incrementar el patrimonio derivados de la
actividad hotelera, en virtud del Contrato de Estabilidad Juridica suscrito con la Nacién,
en lo relacionado a la mencionada renta exenta, y por ello, no se encontraba
obligada a declarar, retener, autorretener, ni pagar el CREE, puesto que subsistia la
exencion sobre el mismo, y aunado a ello las Resoluciones acusadas de nulidad
fueron expedidas con desconocimiento del debido proceso, en transgresion de las
disposiciones normativas que rigen el particular y pretermitiendo valorar el material
probatorio obrante en el expediente.

En caso de aceptar parcialmente los argumentos expuestos en el presente Medio de
Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, solicito respetuosamente a su
Honorable Despacho se sirva declarar la Nulidad parcial de los Actos
Administrativos demandados, derivada de los fundamentos aceptados.

B. A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
Respetuosamente solicito a su Honorable Despacho que, como consecuencia de la

Nulidad de los Actos Administrativos Demandados, se declare como
Restablecimiento del Derecho la devolucion de los pagos de lo no debido

3 Ibidem.
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realizados por Nova Mar por el primer y segundo pago del impuesto sobre la renta
para la equidad — CREE del afio gravable 2013 por los siguientes valores:

ARo Periodo Expediente Administrativo Valor en Discusién

2013 Pago No. 1 DO 2013 2019 0333 $337.339.000

2013 Pago No. 2 DO 2013 2019 0334 $337.339.000
TOTAL $674.678.000

Lo anterior, aunado al pago de los intereses corrientes, moratorios y legales a que
hubiera lugar, en los términos de los articulos 863 del Estatuto Tributario, 1617 y 2232
de Cddigo Civil y 189, 192 y 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, lo cual se sustenta y desarrolla en forma
detallada en los Literales K., y L., del acapite de Fundamentos de Derecho del presente
Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

En caso de que su Honorable Despacho declare la Nulidad Parcial de los Actos
Administrativos Demandados, solicito subsidiariamente se sirva establecer los
conceptos y valores sobre los cuales procede la devoluciéon del pago de lo no
debido correspondiente al primer y segundo pago del impuesto sobre la renta

para la equidad — CREE del afio gravable 2013.»

La demandante invocé como normas violadas los articulos 6, 29, 83, 123, 338 y 363
de la Constitucion; 1617 del Codigo Civil (CC); 4° de la Ley 169 de 1896; 831 del
Cddigo de Comercio (CCo); 207-2, 683, 850, 853, 857 y 863 del Estatuto Tributario
(ET); 5 de la Ley 489 de 1998; 1 a 3 de la Ley 963 de 2005; 10 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA); 7° del
Caodigo General del Proceso (CGP); y 2, 11 y 16 del Decreto 2277 de 2012; 20 y 23
de la Ley 1607 de 2012.

Concepto de violaciéon y oposicion

El concepto de violacidén se formuld en la demanda, con base en los siguientes
cargos, cuya oposicidn propuesta en la contestacion, también se expone a
continuacion:

Sujecién pasiva. Contrato de estabilidad Juridica. Renta exenta por servicios
hoteleros. Devolucion. Causales para negar devoluciones de pago de lo no
debido. Articulos 6, 338 y 363 de la Constitucion Politica; 1, 2y 3 de la Ley 963 de
2005; 5 de la Ley 489 de 1998; 207-2 (num. 3y 4), 683 y 850 del ET; 2, 11 y 16 del
Decreto 2277 de 2012; 831 del CCo; Concepto DIAN 900707 de 2016; Contrato De
Estabilidad Juridica EJ-07 del 11 de abril de 2008. *

Considero¢ la demandante que la DIAN ignoré la sustancial analogia del CREE con
el impuesto sobre la renta. Al tener el CREE como un tributo independiente, a pesar
de que comparten los mismos elementos esenciales del impuesto de renta (sujeto
pasivo, activo, hecho generador, base gravable y tarifa), desconocié6 de manera
irregular la procedencia de la exencién en el CREE respecto de los ingresos
derivados de servicios hoteleros, conforme a los numerales 3 y 4 del articulo 207-2
del ET.

Adujo la sociedad que, en virtud del contrato de estabilidad juridica suscrito, debian
aplicarse las normas que le eximian del impuesto sobre la renta al CREE por parte

4 El resumen de los cargos de la demanda y su oposicion se resumiran con la misma estructura que fueron abordados por el
juez de primera instancia para su resolucion.
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del ente de fiscalizacion. Al aplicar el impuesto sobre la renta para la equidad —
CREE, la DIAN modificé en forma adversa las condiciones juridicas estabilizadas,
incurrid en una omision al no aplicar las normas que establecen el marco de la
estabilidad juridica® y las competencias de la administracion publica, lo que
constituye una violacion del contrato y al principio de seguridad juridica.

La contribuyente sostuvo que la Administracion fundamentd su negativa en un
concepto emitido en 2016, posterior al afio objeto de determinacion oficial (2013).
Esta aplicacion retroactiva vulneré los articulos 338 y 363 de la Constitucion, que
prohiben la aplicacién retroactiva de normas tributarias, asi como la Circular DIAN
175 de 2001, que establece que los conceptos solo tienen efectos hacia el futuro.
Ademas, esta doctrina oficial contradice directamente la Ley 963 de 2005 y
desconoce el contrato de estabilidad juridica suscrito por Nova Mar y la Nacion. El
concepto sostiene que el CREE es un impuesto distinto al de renta, lo que
desconoce el marco legal que garantiza la estabilidad de las normas tributarias
aplicables a la inversion.

Nova mar indicé que la DIAN fundamenté su actuaciéon en la sentencia C-393 de
2016 de la Corte Constitucional, para justificar la diferencia entre el CREE y el
impuesto sobre la renta. Sin embargo, esta sentencia no desvirtua la sustancial
analogia entre ambos tributos. La Corte ha reconocido que para determinar la
identidad entre impuestos se deben analizar los elementos esenciales, no su
destinacion.

La demandante afirmd, también, que la DIAN vulneré los principios de buena fe,
confianza legitima y seguridad juridica al desconocer el contrato de estabilidad
juridica suscrito por Nova Mar. La empresa tenia expectativas legitimas de que las
normas tributarias estabilizadas no serian modificadas en su perjuicio. La aplicacién
del CREE implicé una reduccién del beneficio tributario pactado, lo que constituye
una violacion directa de los articulos 29 y 83 de la Constitucion.

Para la parte actora, la negativa de la DIAN a devolver el CREE, a pesar de no
existir obligacion legal para su pago, generd un enriquecimiento sin justa causa en
favor del Estado.

Oposicion al primer cargo. La DIAN sostuvo que el impuesto CREE fue creado en
2012, mientras que el contrato de estabilidad juridica EJ-07 fue suscrito en 2008.
Por tanto, no era posible incluir el CREE dentro de las normas estabilizadas, ya que
no existia al momento de la firma del contrato. Asimismo, el contrato estabilizé
unicamente el articulo 240 del ET «tarifa del impuesto de renta» y el numeral 3 del
articulo 207-2 ibidem «renta exenta por servicios hoteleros», ambos aplicables al
impuesto de renta y complementarios, pero no al CREE. En consecuencia, Nova
Mar estaba obligada a declarar y pagar el CREE en el afio gravable 2013; por tanto,
no se configura un pago de lo no debido. La exencién pactada no cubria este nuevo
tributo.

La Administracion rechazé que haya omitido aplicar la Ley 963 de 2005 y otras
normas constitucionales. Su actuacién se ajusté al marco legal, y no cabe extender
el alcance de las normas estabilizadas a tributos no contemplados en el contrato. El

5 Los articulos 1, 2'y 3 de la Ley 963 de 2005, el articulo 683 del ET, el articulo 6.° de la Constitucion y el articulo 5 de la Ley
489 de 1998.
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principio de legalidad tributaria impide aplicar por analogia beneficios fiscales de un
impuesto a otro. Por ello, la negativa a la devolucion del CREE no fue infundada.

Neg6 haber aplicado retroactivamente el Concepto 900707 de 2016. Sefiala que
este fue citado para ilustrar la similitud del caso en discusién y como referencia
doctrinal en los actos administrativos de 2019 y 2020, no como fundamento
exclusivo de la decisién. Su aplicacion no vulneré los articulos 338 y 363 de la
Constitucion ni la Circular 175 de 2001, dado que el concepto fue emitido después
del hecho generador. Asi, su uso fue complementario, no determinante. Igualmente,
no contradice la Ley 963 de 2005 ni el contrato de estabilidad juridica, ya que las
normas del CREE no fueron estabilizadas. El contrato solo cubre normas existentes
al momento de su firma, y el CREE fue creado cinco afios después.

La Corte Constitucional ha reconocido que el CREE y el impuesto de renta son
tributos distintos, con diferencias en sujetos pasivos, base gravable, tarifa y
destinacion. Por tanto, no se puede extender la exencién del impuesto de renta al
CREE. La entidad sostiene que la sentencia C-289 de 2014 no desvirtua la
diferencia entre ambos impuestos, sino que la confirma.

De otra parte, la demandada considera que Nova Mar cumplié con los requisitos
formales para solicitar la devolucién; pero, sostiene que esto no implica
automaticamente el derecho a la devolucion. La solicitud debe estar sustentada en
la inexistencia de causa legal para el pago. Lo que no ocurre en el presente caso,
porque Nova Mar no se encontraba exenta ni por ley, ni por contrato de estabilidad.
El CREE tenia causa legal, ya que Nova Mar era sujeto pasivo del impuesto segun
la Ley 1607 de 2012. Por demas, la solicitud de devolucién fue negada, no
rechazada, por lo que no aplican las causales del articulo 857 del Estatuto
Tributario.

También sostiene la parte contradictora que se respetd el contrato de estabilidad
juridica, en cuanto a las normas expresamente estabilizadas. El CREE no fue parte
de dicho contrato; en consecuencia, Nova Mar estaba obligada a tributar conforme
a la ley vigente.

Negd que exista enriquecimiento sin causa, ya que el pago del CREE tenia
fundamento legal en la Ley 1607 de 2012.

Devoluciones del pago de lo no debido. Correccion de la declaracién. Articulos
4 de la ley 169 de 1896; 7 del CGP y 10 del CPACA.

Segundo cargo: La interesada indicé que la Administracién rechazo la devolucién
alegando que las declaraciones del CREE constituian titulos ejecutivos en firme. Sin
embargo, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido que no es
necesario corregir una declaracion para solicitar la devolucién de un pago de lo no
debido, cuando no existe causa legal para exigencia del tributo.

Oposicién al segundo cargo: La parte demandada neg6 haber fundamentado su
decision en la firmeza de la declaracion del CREE. Sefalé que en los actos
administrativos no se menciond la firmeza como motivo de rechazo. Reconocié que
no es necesario corregir una declaracion para solicitar devolucién por pago de lo no
debido, pero insistié6 en que en el caso en discusion si existia causa legal para el

pago.
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Competencia de la DIAN. Causales para negar devoluciones de pago de lo no
debido. Articulos 850, 853 y 857 del ET 6 y 123 de la Constitucion Politicay 5 de la
Ley 489 de 1998, articulo 857 del ET.

Tercer cargo. La demandante manifesto que DIAN negé la devolucion sin aplicar los
articulos 850 del ET y 2, 11 y 16 del Decreto 2277 de 2012, que regulan el
procedimiento para devoluciones por pagos de lo no debido. Nova Mar cumplié con
todos los requisitos formales y sustanciales para solicitar la devolucién, incluyendo
la presentacion de la solicitud dentro del término legal y con la documentacion
exigida. La negativa de la DIAN se basé en argumentos ajenos a la normativa
aplicable, no observo las causales taxativas del articulo 857 del ET, lo que
constituye una extralimitacion de funciones. La autoridad tributaria no puede negar
devoluciones por motivos no previstos en la ley.

La DIAN incurrié en una extralimitacion de funciones al negar la devolucion con base
en causales no previstas en la ley. Los articulos 6 y 123 de la Constitucion y el
articulo 5 de la Ley 489 de 1998 establecen que los servidores publicos solo pueden
actuar conforme a la ley.

Oposicidn al tercer cargo. La administracién tributaria rechazé que haya actuado
fuera de sus competencias. Sefald que sus decisiones se basaron en la ley vigente
y en el analisis juridico del caso. No utilizé causales subjetivas ni discrecionales,
sino que aplicd el marco legal de manera objetiva. La negativa a la devolucion fue
consecuencia de la existencia de causa legal para el pago.

Intereses legales, corrientes y moratorios. Articulos 863 del ET y 1617 del CC.

Cuarto cargo. La demandante consideré que la DIAN negé el reconocimiento de
intereses legales, corrientes y moratorios por el pago de lo no debido. Sin embargo,
los articulos 863 del ET y 1617 del Cdédigo Civil establecen la obligaciéon de pagar
intereses en estos casos.

Oposicidén al cuarto cargo. La DIAN argumentd que no procede el reconocimiento
de intereses, ya que no se configura el pago de lo no debido. EI CREE fue pagado
conforme a la ley vigente. Los intereses solo se reconocen cuando hay una
obligacion de devolucidn, lo cual no aplica en este caso.

SENTENCIA APELADA Y RECURSO DE APELACION DE LA PARTE
DEMANDANTE

Sujecidén pasiva. Contrato de estabilidad Juridica. Renta exenta por servicios
hoteleros. Devolucion. Causales para negar devoluciones de pago de lo no
debido. Prospera el cargo

Decisién de primera instancia. El Tribunal consider6 que el CREE y el impuesto de
renta son analogos, toda vez que comparten elementos como el hecho generador;
pero, existen diferencias significativas en cuanto a sujeto pasivo, base gravable,
tarifa, destinacioén especifica y regulacion normativa. La Corte Constitucional y el
Consejo de Estado han sostenido que el CREE es un tributo autbnomo, creado por
la Ley 1607 de 2012, con una finalidad social distinta y no incorporado al Estatuto
Tributario.
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Respecto a la renta exenta invocada por la demandante, el Tribunal determind que
los numerales 3 y 4 del articulo 207-2 del ET, que fueron estabilizados mediante el
Contrato de Estabilidad Juridica EJ-07, aplican exclusivamente al impuesto de
renta. No existe disposicion legal que extienda dicha exencion al CREE. En
consecuencia, no se desconocio el contrato de estabilidad juridica, ya que el CREE
no fue objeto de estabilizacion. Por tanto, la demandante si era sujeto pasivo del
CREE.

En cuanto a la aplicacion del Concepto DIAN 900707 de 2016, el Tribunal concluyo
que no hubo aplicacion retroactiva, pues fue expedido antes de la presentacion de
las solicitudes de devolucién en el afio 2019. En consecuencia, no se vulneraron los
principios de buena fe, confianza legitima ni seguridad juridica, ya que el contrato
de estabilidad no excluye al contribuyente de tributos nuevos como el CREE, y no
hubo modificacion adversa de las normas estabilizadas.

Finalmente, el Tribunal descarto la existencia de enriquecimiento sin causa por parte
de la DIAN, ya que el pago del CREE tuvo fundamento legal. La demandante era
sujeto pasivo del impuesto, y no se configuré un pago de lo no debido. Asimismo,
se determind que no se vulneraron los articulos 850 del ET ni el Decreto 2277 de
2012, pues la solicitud de devolucién fue negada por improcedente, no por una
causal de rechazo taxativa del articulo 857 del citado estatuto.

Primer cargo de apelacion de la demandante. Cuestiono la negativa del a quo de
aplicar la exencion tributaria del articulo 207-2 del ET, que cobijaba los ingresos por
servicios hoteleros. Insistio en que, al ser el CREE sustancialmente analogo al
impuesto sobre la renta, con los mismos elementos que el impuesto sobre la renta
y que por esta similitud, no debia considerarse un nuevo tributo, sino una
modificacion del impuesto ya estabilizado. De manera que la exencion debia
extenderse también a este.

En esa linea, se alegé que la sentencia apelada desconocié el principio de
prevalencia de la sustancia sobre la forma, al enfocarse en diferencias formales
entre los tributos, sin atender a su verdadera naturaleza.

Finalmente, cuestiond la aplicacion retroactiva del Concepto DIAN 900707 de 2016,
sefalé que esta actuacidn vulneraba los principios de irretroactividad tributaria
previsto en la Constitucion, asi como la Circular DIAN 175 de 2001. Ademas,
argumento que, como no existe causa legal para el pago del impuesto sobre la renta
para la equidad - CREE, el Tribunal debié aplicar las normas sobre devolucién de
pagos de lo no debido (articulo 850 del ET).

Correccion de la declaracién. Articulos 4 de la Ley 169 de 1896, 7 del CGP y 10
de la Ley 1437 de 20116

Decisién de primera instancia. Concluyé que no era necesario exigir la correccion
de las declaraciones para solicitar la devolucién del pago de lo no debido, no es
requisito cuando el contribuyente alega no ser sujeto pasivo del tributo, conforme a
la jurisprudencia del Consejo de Estado. En este caso, la DIAN no fundamenté su

6 Cargo sexto de la demanda y la contestacion.
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negativa en la falta de correccién ni en la firmeza de las declaraciones, sino en que
la sociedad actora si debia pagar el impuesto CREE.

Las partes no se pronunciaron sobre este cargo.

Devolucién del pago de lo no debido. Articulos 850, 853 y 857 del ETy 2, 11y
16 del Decreto 2277 de 2012 7

Decisién de primera instancia: Determind que la DIAN no incurrié en infraccién de
los articulos 850, 853 y 857 del ET al negar las solicitudes de devolucion
presentadas por la demandante. La negativa no se baso6 en una causal de rechazo
taxativa del articulo 857 ibidem, sino en la improcedencia sustancial de la solicitud.
En este contexto, la DIAN actué dentro de sus competencias conforme al articulo
853 ejusdem, que le permite negar solicitudes cuando no se configuran los
requisitos sustanciales para su procedencia.

Asimismo, concluy6 que la actuacién de la DIAN se fundament6 en un analisis de
fondo sobre la legalidad del pago realizado, y no en criterios arbitrarios o fuera del
marco legal.

Segundo cargo de apelacién de la demandante. Sostuvo que el articulo 857 del ET
establece de forma taxativa las causales por las cuales puede rechazarse una
solicitud de devolucién. Refuto la postura del Tribunal, que habia avalado la negativa
de la devolucion por razones no contempladas expresamente en dicha norma.

Intereses corrientes, moratorios y legales. Articulos 863 del ET y 1617 del CC.2

Decision de primera instancia. Considerd que no es procedente el reconocimiento
de intereses corrientes, moratorios ni legales sobre las solicitudes de devolucion
presentadas por la sociedad demandante, ya que no se configuré un pago de lo no
debido.

Tercer cargo de apelacion de la demandante. La apelante unica insistié en que el
impuesto CREE era sustancialmente equivalente al impuesto sobre la renta, y que
su cobro era improcedente por estar protegida por un contrato de estabilidad
juridica, por lo que el pago realizado carecia de causa legal. Por ello, no solo
correspondia la devolucion del monto pagado, sino también el reconocimiento de
intereses a favor de la demandante.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Cuestion previa

Previamente a resolver el litigio planteado en esta instancia judicial, el magistrado
Luis Antonio Rodriguez Montafio manifestd estar impedido para conocer del
presente proceso, con fundamento en la causal del numeral 2 del articulo 141 del
CGP. Mediante el auto del 20 de marzo de 2025° se declaré fundado el impedimento
y se le separd del conocimiento del presente proceso.

7 Cargo octavo de la demanda y la contestacion.
& Cargos noveno y décimo de la demanda y la contestacion.
9 Indice 21 Samai.
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Problemas juridicos

i) Lo pagado por Nova Mar por concepto de impuesto sobre la renta para la equidad
-CREE ¢ constituye pago de lo no debido, por causa del contrato de estabilidad
juridica celebrado con el MINCIT el 11 de abril de 20087

ii) ¢La administracion tributaria viold el principio de irretroactividad de las normas
tributarias por citar el Concepto 900707 del 13 de enero de 2016 como sustento
de los actos acusados?

iii) ¢ La parte contradictora desconocio las normas en que debié fundarse al rechazar
la devolucion de los pagos de CREE (art. 857 ET)?

iv) En caso de que se considere que habia lugar a la devolucion de lo pagado por
concepto de impuesto sobre la renta para la equidad — CREE, ¢hay lugar al
reconocimiento de intereses legales, corrientes y moratorios a favor de la
demandante y a cargo de la administracion tributaria, calculados sobre las sumas
objeto de devolucion?

Sujecidén pasiva. Contrato de Estabilidad Juridica. Renta exenta por servicios

hoteleros. Devolucion. Causales para negar devoluciones. Articulos 1,2y 3 de la
Ley 963 de 2005, 207-2 (num. 3 y 4) y 683 del Estatuto Tributario, 6 de la Constitucién Politicay 5
de la Ley 489 de 1998; Concepto 900707 de 2016; Contrato de Estabilidad Juridica EJ-07 del 11 de

abril de 2008. Cuantia: $674.678.000. No prospera el cargo.

El impuesto sobre la renta para la equidad CREE creado por la Ley 1607 de 2012,
en su articulo 2119 establecié como hecho generador la obtencién de ingresos que
sean susceptibles de incrementar el patrimonio de los sujetos pasivos en el afio o
periodo gravable y asign6 a la DIAN la responsabilidad de su recaudo y
administracion «desde su cobro hasta su control y fiscalizacion».

La Corte Constitucional, al analizar una demanda contra el articulo 20 de la Ley
1739 de 2014, reconocié que el CREE guarda similitudes con el impuesto sobre
la renta, ya que ambos comparten algunos elementos estructurales. Sin embargo,
aclaro que, a pesar de estas coincidencias, se trata de tributos distintos'".

En particular, la Corte explicé que mientras el CREE grava los ingresos que pueden
generar riqueza, el impuesto sobre la renta se enfoca en aquellos que incrementan
el patrimonio neto. Concluyé que el CREE es un impuesto autbnomamente
regulado, con caracteristicas propias que lo diferencian del impuesto sobre la renta.

Sobre esta diferencia, el Consejo de Estado'? ha sefialado:

«(...) Sobre la naturaleza del impuesto sobre la renta para la equidad CREE, la Corte
Constitucional en varias oportunidades sefialé que, si bien existian similitudes con el

10 Articulo 21. 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 afio 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 afio contado desde el 10 de enero al 31 de diciembre. (...)"
Conforme la norma en cita se concluye que el tributo recae sobre los ingresos que se obtengan en el periodo, siempre que
incrementen el patrimonio del contribuyente.

""Sentencia C -393 de 2016. MP Dr. Alberto Rojas Rios. Reiterada en la sentencia C-235 de 2019.

2 Sentencia del 21 de septiembre de 2023. CP. Milton Chaves Garcia. Exp. 27113.
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impuesto de renta, se trataba de un tributo distinto, de destinacion especifica, donde solo
eran sujetos pasivos las sociedades, personas juridicas y asimiladas contribuyentes del
impuesto sobre la renta. En particular, en sentencia C-393 de 2016 indico: (...)

En sentencia C-422 de 2016, en el estudio de constitucionalidad de la base gravable
del impuesto CREE, reiter6 que si bien el impuesto es “analogo al impuesto sobre la
renta y complementarios, en definitiva son gravamenes diferentes como lo determiné el
propio legislador a partir del ambito conceptual y de los elementos que los componen
como son el sujeto pasivo, la base gravable, la tarifa y la destinacion especifica, por lo
que las exenciones establecidas para uno no necesariamente deben extenderse al
otro”.

Asi, el impuesto sobre la renta para la equidad CREE fue introducido al ordenamiento
juridico por la Ley 1607 de 2012 como un tributo nuevo, cuyas disposiciones del impuesto
sobre la renta le son aplicables siempre y cuando exista una remision expresa
determinada por el legislador. (...)»

De acuerdo con el marco legal y la jurisprudencia vigente, no es posible
interpretar de manera analoga el impuesto sobre la renta y complementarios
con el impuesto sobre la renta para la equidad — CREE, pues, aunque
comparten algunas similitudes, son tributos independientes con elementos
estructurales distintos, como su tarifa, base gravable, sujetos pasivos y, en el caso
del CREE, con la finalidad especifica de «financiar programas sociales». Por tanto,
dado que cada uno posee elementos esenciales propios, como su estructura, forma
de recaudacion, exenciones y limitaciones, los cuales son definidos exclusivamente
por el legislador, se trata de dos impuestos distintos, con finalidades y
caracteristicas diferentes.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 963 de 2005, el contrato de
estabilidad juridica EJ-07 suscrito por Nova Mar y la Nacion identificd de forma clara
y limitada las normas protegidas, entre ellas el numeral 3 del articulo 207-2 y el
articulo 240 del ET, que regulaban el beneficio tributario consistente en una renta
exenta por los «servicios hoteleros prestados en nuevos hoteles que se construyan
dentro de los quince (15) afios siguientes a partir de la vigencia de la presente ley,
por un término de treinta (30) anos», y la tarifa del impuesto sobre la renta. Esta
exenciéon de renta por servicios hoteleros en nuevos hoteles, considerada
aplicable exclusivamente al impuesto sobre la renta y complementarios.

Aclarado lo anterior, pese a que las disposiciones que regulan el impuesto sobre la
renta fueron objeto de estabilizacién mediante el contrato EJ-07, con el fin de
mantener durante 20 afos la aplicacion de varias disposiciones del Estatuto
Tributario, entre ellas las que regulan la sujecion pasiva al impuesto sobre la renta,
la depuracion de la base gravable, la renta presuntiva, beneficios tributarios como
la exencién por servicios hoteleros en nuevos hoteles, y la tarifa del impuesto sobre
la renta, en linea con la interpretacion de la Sala, no es posible aplicar por analogia
la estabilizacion de las normas de la sujecion y las exenciones del impuesto sobre
la renta al CREE, como lo pretendia la sociedad demandante.

Por lo anterior, y conforme a la interpretacion de la Sala, se concluye que la
sociedad demandante si es sujeto pasivo del impuesto CREE, ya que este tributo
no se encuentra amparado por las disposiciones de estabilizacion pactadas en el
contrato EJ-07.
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Esta misma tesis ya habia sido adoptada en sentencia del 21 de noviembre de
20243, en la que se negd una solicitud de devolucion del CREE, al concluir que los
ingresos por servicios hoteleros en el afo gravable 2014 no estaban cubiertos por
la exencion, ya que esta solo aplicaba al impuesto sobre la renta, no al CREE. Se
concluyo que el pago realizado por Nova Mar no constituia un pago de lo no debido,
ya que tuvo una causa legal en la Ley 1607 de 2012, norma que no fue objeto de
estabilizacién. Por las razones expuestas, el cargo de apelacion no es acogido.

Aplicacion retroactiva del Concepto 900707 de 2016. No prospera el cargo.

El articulo 363 de la Constitucion prohibe expresamente la aplicacion retroactiva de
normas ftributarias. En la misma linea, el articulo 338 establece que las leyes
fiscales que se basen en hechos ocurridos durante un periodo determinado solo
pueden aplicarse a partir del siguiente periodo fiscal; sin embargo, esta restriccion
no se extiende a los conceptos o interpretaciones juridicas emitidas por la
administracion tributaria, ya que estos no crean normas nuevas, sino que explican
el alcance de las ya existentes. Para tal efecto, la Seccion ha considerado lo
siguiente:

«Esto porque pese a que la doctrina oficial goza de relevancia como fuente del derecho
al anticipar los criterios con los que la Administracidon ejercera sus potestades de
gestion tributaria, su alcance se concreta en una aplicacion de los mandatos
constitucionales, legales y reglamentarios que, en todo caso, son las fuentes juridicas
vinculantes y respecto de las que se aplica la prohibicién constitucional de
retroactividad.»

Aunque los conceptos tienen valor como guia para los contribuyentes, las normas
legales y constitucionales son las unicas fuentes juridicas vinculantes sujetas a la
prohibicion de retroactividad. Dicho de otra manera, si los conceptos contienen
meras interpretaciones normativas, su vigencia necesariamente es la misma de la
norma interpretada. Mal podria pensarse que la interpretacion vertida en un
concepto tiene vigencia diferente a la norma interpretada, porque ello implicaria que
los conceptos tienen la virtud de modificar la norma, lo que a todas luces vulnera el
principio de legalidad de los tributos.

En el caso concreto, la demandante manifiesta que su escrito de alzada, que se
vulnerd la prohibicion de la aplicacion retroactiva del Concepto 900707 de 13 de
enero de 2016 de la Subdireccion de Normativa y Doctrina de la DIAN; en tanto, la
doctrina oficial contenida en el citado concepto contradice de manera directa lo
dispuesto en la Ley 963 de 2005 y desconoce los efectos del contrato de estabilidad
juridica celebrado entre Nova Mar y la Nacion. En dicho concepto se afirma que el
CREE constituye un gravamen diferente al impuesto sobre la renta, lo cual
desconoce el marco normativo que garantiza la permanencia de las reglas
tributarias aplicables a las inversiones protegidas por dicho contrato.

Al respecto, considera la Sala que la DIAN citd esta doctrina para reforzar su
interpretacion, toda vez que el acto lo fundamenté en normas vigentes al momento
del pago del impuesto CREE, argumentando claramente que conforme a la
normativa este era un tributo distinto al impuesto sobre la renta. Se destaca que
no incurrié en aplicaciéon retroactiva de la ley, ya que el concepto simplemente
reiteraba una interpretacion juridica ya existente, que tiene la misma vigencia de

3 Exp. 28017. M.P. Wilson Ramos Girdn.
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la ley interpretada. Por tanto, se concluye que no se vulnerd la prohibicion
constitucional de retroactividad.

Por todo lo expuesto los cargos de apelacion no proceden.

Devolucién del pago de lo no debido. Requisitos. Articulos 850, 853 y 857 del
Estatuto Tributario; 2, 11 y 16 del Decreto 2277 de 2012. No prospera el cargo.

El 19 de abril de 2014, la sociedad presentd y pago la declaracion del impuesto
CREE por el afio gravable 2013, por un valor de $674.678.000 y el 12 de febrero
de 2019, solicité la devolucion de dicho valor. Segun su postura, el pago realizado
carecia de causa legal. Sin embargo, la DIAN neg6 la solicitud basandose en que
no se cumplian los requisitos para configurar un pago de lo no debido. La decision
no tuvo por fundamento una de las causales de rechazo sefaladas en articulo 857
del ET.

Conforme al articulo 850 y 853 del ET, la Administracion esta facultada para emitir
actos que acepten, nieguen o rechacen solicitudes de devolucidén vy/o
compensacion de saldos a favor.

La diferencia entre negar y rechazar surge de manera diafana del sentido natural y
obvio de cada expresion (art. 28 C.C). Segun el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua, “negar” significa decir que algo no existe, no es verdad o no es como
se afirma. A su turno, “rechazar” significa, entre otros, denegar algo que se pide.

La facultad de rechazo esta expresamente regulada en el articulo 857 del ET, junto
con el evento de inadmision, incluyendo causales especificas. A su turno, no hay
norma que regule de manera expresa las causales para negar la devolucion. No
obstante, la decision de negar la devolucion, al carecer de causales legales, debe
atender un sentido mas amplio, pero definitivamente vinculado —en especial en los
casos de pagos en exceso y pagos de lo no debido- al incumplimiento de requisitos
esenciales o sustanciales de procedencia, como en el presente caso, en el que no
se acredité un pago sin causa legal, lo que deriva en la inexistencia de un pago
de lo no debido susceptible de devolucion.

Es tipica la negacion de la devolucidon de un pago en exceso de lo no debido o en
exceso, por razones de derecho sustantivo; pero, no asi, la negativa a devolver un
saldo a favor derivado de una autoliquidacién tributaria. Lo anterior, porque en el
ultimo caso (modificacion a una liquidacién privada), procede el rechazo temporal
mientras se resuelve el proceso de determinacion oficial del impuesto (par. 2, art.
857, ET), donde se resuelve la procedencia o no del saldo a favor objeto de
devolucion.

En este caso, la solicitud de devolucidén obedecio a la presunta configuracién de un
pago indebido. Por tanto, previo a resolver, la DIAN estudio el caso a fin de
determinar si se configuraba o no el pago de lo no debido. Al confirmar su
inexistencia, procedia negar la peticion y no rechazarla. En efecto,
correctamente, la DIAN consideré que no se configuré un pago de lo no debido,
atendiendo el marco legal y la jurisprudencia vigente, asi como las disposiciones
estabilizadas en el contrato EJ-07. En consecuencia, la sociedad demandante es
sujeto pasivo del impuesto CREE y no puede beneficiarse de las exenciones
pactadas en el contrato de estabilidad juridica respecto al impuesto de renta. De
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suerte que, la negativa de efectuar la devolucion demandada resulta ajustada a
derecho. Este no es en esencia un caso en el que proceda el analisis y aplicacion
del articulo 857 del ET, referente al rechazo, porque no era lo que correspondia
legalmente. El cargo de apelacion no prospera.

Intereses legales, corrientes y moratorios. Articulos 863 del ET y 1617 del CC."4
No prospera el cargo.

La Sala considera que como no es procedente devolver los pagos reclamados por
la parte actora, ya que se comprobd que existia una causa legal valida para
haberlos efectuado, se elimina la necesidad de analizar los argumentos
presentados en la apelacion sobre el reconocimiento de intereses corrientes,
moratorios y legales, pues al no haber lugar a la devolucion, dichos intereses
pierden relevancia juridica.

En consecuencia, el cargo de apelacion formulado por la parte actora no prospera.
Conclusién

— Los contratos de estabilidad juridica que versan sobre el impuesto sobre la renta
no se extienden al impuesto sobre la renta para la equidad — CREE, por tratarse
de un tributo nuevo y diferente del primero.

— La prohibicion de retroactividad tributaria aplica unicamente a normas legales y
no a interpretaciones administrativas como conceptos u oficios.

— De conformidad con el articulo 853 del Estatuto Tributario, la autoridad tiene
facultades para negar la devolucién del saldo a favor. Esta facultad se ejerce,
particularmente, en relacidn con los pagos de lo no debido y pagos en exceso,
cuando el contribuyente no cumple con la carga argumentativa y probatoria de
acredita su existencia. En este caso (cuestionamiento sobre la existencia) no
es procedente el analisis bajo las causales de rechazo previstas en el articulo
857 del ET.

Condena en costas a la parte demandante en esta instancia

Se condenara a la parte demandante en agencias en derecho en esta instancia, con
un (1) salario minimo legal mensual vigente, segun lo dispuesto en el articulo 365.3
del CGP y el por Acuerdo No. PASAA16-10554 del 5 de agosto del 2016 del Consejo
Superior de la Judicatura.

En consecuencia, la Sala confirmara la sentencia apelada.

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

FALLA

1. Confirmar la sentencia apelada.

4 Cargo Tercero de la sentencia apelada.
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2. Condenar en costas a la parte demandante, en su modalidad de agencias en
derecho, con 1 SMLMV, de acuerdo con el Acuerdo No. PASAA16-10554 del 5
de agosto del 2016 del Consejo Superior de la Judicatura y la parte motiva de
esta providencia.

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

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

(Firmado electrénicamente)
WILSON RAMOS GIRON
Presidente

(Firmado electrénicamente) . (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO CLAUDIA RODRIGUEZ VELASQUEZ
Aclara voto

La validez e integridad pueden comprobarse acudiendo a la siguiente direccion electronica:
https://samai.consejodeestado.qov.co/Vistas/documentos/evalidador
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