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Accion: Nulidad y restablecimiento del derecho.
Expediente: No. 25000-23-37000-2019-00553-00.
Demandantes: Consorcio Concesionaria del Desarrollo Vial de la Sabana (en adelante,

“Devisab”) identificado con NIT 830.026.741-3 y sus integrantes.
Demandado: Departamento de Cundinamarca — Secretaria de Hacienda de la

Gobernacion de Cundinamarca.
Tributo: Contribucidon de obra publica y estampillas departamentales por los

afos 2012, 2013, 2014, 2015, 2016 y 2017.

Asunto: Solicitud de nulidad de la fijacién en lista por medio de la cual se corre traslado
de las excepciones propuestas por la parte demandada en el proceso No.
25000-23-37000-2019-00553-00

HERNAN ANDRES ROJAS LOPEZ, identificado como aparece al pie de mi firma, en mi
condicion de apoderado especial del CONSORCIO CONCESIONARIA DEL
DESARROLLO VIAL DE LA SABANA (en adelante, “Devisab” o el “Consorcio”) y sus
integrantes Pavimentos Colombia S.A.S., Industrias Asfalticas S.A.S., Construcciones Carrillo
Caycedo, x Ingenieros Constructores S.A.S. y Mario Huertas Cotes (en conjunto, “los
demandantes”), por medio del presente documento respetuosamente solicito que se decrete
la nulidad de la fijacidn en lista por medio de la cual se corre traslado de las excepciones
propuestas por la parte demandada el dia 3 de agosto de 2020.

Esta solicitud de nulidad se fundamenta en el articulo 29 Constitucional, que consagra el
derecho fundamental al Debido Proceso, segun el cual dentro de los procesos judiciales se
requiere la “observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio’. El
incumplimiento de estos mandatos constitucionales derivaria en una nulidad constitucional
(supra-legal) de la actuacion!.

En este caso, la citada violacion al derecho constitucional al Debido Proceso de los
demandantes se concreta a la luz de los siguientes argumentos de hecho y de derecho:

- El Articulo 101 del CGP prevé el tramite de las excepciones previas. Segun dicha norma:
“1. Del escrito que las contenga se correra traslado al demandante por el término de tres

(3) dias conforme al articulo 110, para que se pronuncie sobre €ellas y, si fuere el caso,
subsane los defectos anotados. (...)

1 Seglin la sentencia C-0217 de 1996, “el derecho al debido proceso es de aplicacion inmediata, lo que significa que, para
alegarlo, hacerlo valer, aplicarlo, reivindicarlo y exigir las sanciones pertinentes por su violacion no se necesita ley
alguna que lo establezca o permita. En otros términos, la certidumbre y eficacia de la garantia constitucional no esta
supeditada a normas de orden legal que conduzcan a hacerla material y actualmente exigible”. Con lo anterior, tanto la
Corte Constitucional como el Consejo de Estado (sentencia 13164 de 2006, entre otras) han admitido la existencia de una
causal de nulidad del proceso de caracter Constitucional, cuando existe violacion al derecho constitucional al Debido
proceso.
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3. Si se hubiere corregido, aclarado o reformado la demanda, solo se tramitaran una vez
vencido €l traslado. (...) Dentro del traslado de la reforma el demandado podréa proponer
nuevas excepciones previas siempre que se originen en dicha reforma. Estas y las anteriores
que no hubieren quedado subsanadas se tramitaran conjuntamente una vez vencido dicho
traslado.”

- A su vez, el articulo 9 del Decreto Legislativo 806 de 2020 prevé que:

"Articulo 9°, Notificacion por estado y traslados. Las notificaciones por estado se
fijarén virtualmente, con insercion de la providencia, y no serd necesario
imprimirlos, ni firmarlos por el secretario, ni dejar constancia con firma al pie de
la providencia respectiva. (...)

De Ila misma forma podran surtirse los traslados que deban hacerse por fuera de
audiencia.

Los ejemplares de los estados y traslados virtuales se conservaran en linea para
consulta permanente por cualquier interesado.

Paragrafo. Cuando una parte acredite haber enviado un escrito del cual deba
correrse traslado a los demas sujetos procesales, mediante la remision de la copia
por un canal digital, se prescindird del traslado por Secretaria, €l cual se
entendera realizado a los. dos (2) dias habiles siguientes al del envio del mensaje
y el término respectivo empezara a correr a partir del dia siguiente.”

- En el caso que nos ocupa, en mi condicién de apoderado especial de las demandantes
no conoci el contenido del documento radicado por el demandado el dia 3 de agosto de
2020, pues como puede evidenciarse del correo reenviado el dia de hoy por la Secretaria
del H. Tribunal, el demandado no me copid en el correo remisorio de éste.

- Asi las cosas, en virtud del Decreto Legislativo 806, correspondia que la Secretaria del
H. Tribunal fijara en lista las excepciones propuestas en dicho documento, con insercion del
documento contentivo de las mismas por el término de tres dias.

- El dia 13 de noviembre de 2020, se registré un movimiento en la pagina de consulta de
procesos de la rama judicial, en el cual se indicaba:

"En la fecha se fijja el presente negocio en lista, para correrle traslado a la parte
demandante por tres (3) dias, de las EXCEPCIONES propuestas por la parte demandada
(Paragrafo 29°. Art. 175 del CPACA)”

Asimismo, se indicaba que este término de traslado correria desde el 17 hasta el 19 de
noviembre de 2020.

No obstante, ni el dia 13 de noviembre ni los dias 17 o 18 de noviembre, me fue enviado
correo alguno mediante el cual la Secretaria del H. Tribunal me remitiera el documento
contentivo de las excepciones previas.

- Ante esta situacion, el dia 18 de noviembre de 2020 radiqué una solicitud para que me
fuera practicado el traslado de las excepciones previas en menciéon, mediante el envio del
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documento que las contenia (documento que, presumi, correspondia a la contestacion a la
reforma de la demanda).

- Unicamente el dia de hoy 19 de noviembre, fecha en la cual vencia la supuesta fijacion
en lista de las excepciones previas ordenada el 13 de noviembre de 2020, a las 1:36pm de
la tarde, la Secretaria del H. Tribunal me envio un correo electrénico contentivo de la fijacién
en lista. Dicho correo electrénico remitia ademas, el correo enviado por la demandada el dia
3 de agosto de 2020.

Sin embargo, este Ultimo correo sencillamente contiene un link para acceder al sharepoint
contentivo de la contestacion a la demanda inicial, fechada 3 de julio de 2020, sin que figure
un escrito de contestacion a la reforma de la demanda.

-En vista de lo anterior, parece ser que la demandada no contestd la reforma a la demanda,
de forma tal que no pudo haber propuesto excepciones previas asociadas a esta reforma.

En cambio, al parecer la Secretaria del H. Tribunal corrio traslado de las excepciones previas
planteadas por la parte demandada en el escrito de contestacidon de la demanda inicial, las
cuales ya habian sido descorridas por el Consorcio, mediante escrito radicado el 10 de julio
de 2020.

1. PETICION
En consideracion de lo anterior, respetuosamente solicito:

1.1. Se declare la nulidad de la fijacion en lista por la cual se corrid traslado de las
excepciones previas propuestas por la parte demandada.

1.2. De manera subsidiaria, en el eventual caso de que el H. Tribunal entienda que dicha
fijacion en lista es procedente a pesar de lo aqui sefialado, solicito que se se tengan por
contestadas las excepciones formuladas en la contestacion de la demanda inicial, de las
cuales nuevamente se dio traslado, con el documento radicado por Devisab el 10 de julio
de 2020, que aporto como anexo.

2. NOTIFICACIONES

Recibiré notificaciones y citaciones en el Kildmetro 9 via Mosquera - Chia, Teléfono 5953535.
He designado como canal digital elegido desde donde se originaran las actuaciones y donde
se surtiran todas las notificaciones el correo electronico
notificacionesjudiciales@devisab.com, y arojas@devisab.com

Cordialmente,
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M.P. Mery Cecilia Moreno Amaya Bogota D.C.

Asunto: Respuesta a la excepcion previa de “falta de integracion del litisconsorcio necesario — no
comprender la demanda a todos los liticonsortes necesarios”, propuesta en la contestacion de la demanda
por la entidad demandada en el proceso No. 25000-23-37000-2019-00553-00.

Accion: Nulidad y restablecimiento del derecho
Expediente No. 25000-23-37-000-2019-00553-00
Demandantes: Consorcio Concesionaria del Desarrollo Vial de la Sabana

(en adelante “Devisab”) con NIT 830.026.741-3 y sus integrantes.

Demandado: Departamento de Cundinamarca — Secretaria de Hacienda de
la Gobernacion de Cundinamarca.

Tributo: Contribucion de obra publica y estampillas departamentales por
los afios 2012, 2013, 2014, 2015, 2016 y 2017.

HERNAN ANDRES ROJAS LOPEZ, identificado como aparece al pie de mi firma, en mi condicién de
apoderado especial del Consorcio Concesionaria del Desarrollo Vial de la Sabana (en adelante “Devisab”,
‘el Consorcio” 0 “el Concesionario”) y sus integrantes: Pavimentos Colombia S.A.S., Industrias Asfalticas
S.A.S., Construcciones Carrillo Caycedo (en adelante “Concay S.A.”), Indugravas Ingenieros Constructores
S.A.S. y Mario Huertas Cotes (conjuntamente, “los demandantes’), tal como consta en los poderes que
reposan en el expediente, por medio del presente escrito doy respuesta a la excepcion previa propuesta
por la entidad demandada en la contestacion de la demanda, en los siguientes términos:

1. OPORTUNIDAD Y PROCEDENCIA.

De conformidad con el articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de 2020, de las excepciones previas
presentadas en la jurisdiccion de lo Contencioso administrativo “se correra traslado por el término de tres
(3) dias en la forma regulada en el articulo 101 del Codigo General del Proceso, o el que lo sustituya. En
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este término, la parte demandante podra pronunciarse sobre ellas y, si fuera el caso, subsanar los defectos
anotados en las excepciones previas”.

De conformidad con el articulo 101 del Cédigo General del Proceso (‘CGP”), “Del escrito que las contenga
se correra traslado al demandante por el término de tres (3) dias conforme al articulo 110, para que se
pronuncie sobre ellas y, si fuere el caso, subsane los defectos anotados”. Dicho articulo 110 del CGP, a su
vez preve que ‘fodo traslado que deba surtirse por fuera de audiencia, se surtira en secretaria por el término
de tres (3) dias y no requerira auto ni constancia en el expediente”.

Teniendo en cuenta que este articulo 12 es especial frente a las demas reglas contenidas en el Decreto
Legislativo, en principio no habria empezado a correr el término de traslado para responder la excepcion
previa en mencidn, por cuanto ésta no se ha fijado en lista por parte de Secretaria del Tribunal.

No obstante, en aras de evitar cualquier discusion sobre el tema, la presente respuesta a la excepcion
previa se presenta dentro del término previsto en el parégrafo del articulo 9 del Decreto Legislativo 806 de
2020 segun el cual “cuando una parte acredite haber enviado un escrito del cual deba correrse traslado a
los demas sujetos procesales, mediante la remision de la copia por un canal digital, se prescindira del
traslado por secretaria, el cual se entendera realizado a los dos (2) dias habiles siguientes al del envio del
mensaje y el término respectivo empezara a correr a partir del dia siguiente”.

Teniendo en cuenta que recibi el correo electronico con la contestacidn presentada por el demandado el
viernes 3 de julio de 2020, el traslado de éste se entenderia corrido el dia 7 de julio de 2020. A partir del dia
siguiente habria empezado a correr el término de tres dias con que cuento para pronunciarme respecto de
la excepcidn previa, el cual vence el dia 10 de julio de 2020. Por lo tanto, la presente respuesta es oportuna.

2. POSICION DEL DEMANDADO EN LA EXCEPCION PROPUESTA.

En la contestacion de la demanda, el Departamento de Cundinamarca, actuando a través de apoderado
especial, propuso la excepcion de “falta de integracion del litisconsorcio necesario — no comprender la
demanda a todos los liticonsortes necesarios”.

El demandado considerd que la demanda debid dirigirse, en adicion al Departamento, al Instituto de
Infraestructura y Concesiones de Cundinamarca — ICCU, por ser éste ultimo quien: (i) suscribié con
DEVISAB el Contrato de Concesion y su Adicién, que dio lugar a los pagos sobre los cuales se retuvieron
la contribucion y las estampillas, (ii) “realizé descuentos por concepto del impuesto de contribucién especial
sobre los pagos correspondientes a vigencias futuras”, y (iii) “realizd descuentos por concepto de
estampillas departamentales para las vigencias 2014 y 2015”.

CENTRO DE CONTROL OPERATIVO: FUNZA KM. 9 VIA MOSQUERA-CHiA F-06/05/2019 V2
LINEA GRATUITA NACIONAL DE EMERGENCIAS #815 ( Claro — Tigo — Movistar — Avantel ) o al 018000 953550 ( Todo operador habilitado )
PBX: 595 35 35 ; Sitio web: www.devisab.com; Redes Sociales (Twitter & Facebook ): @devisabsocial; Email radicacién@devisab.com

SAL - 2020 - _1348__ Pagina 2 de 12


http://www.devisab.com/
mailto:radicación@devisab.com

CONSORCIO DEVISAB o

(()!\Q()R( [0 CONCESIONARIA DEL DFQARRO[ L.LO VIAL DE LA SABANA

CARRETERA CHIA, COTA  FUNZA, MOSOUERA, LA MESA, ANAPOIMA, AMULO, TOCAIMA, GIRAKDOT, RAMAL A SOACHA Y VIAS NECIONALES NIT

En consecuencia, en su opinién, como la “demanda ataca la retencion realizada por el ICCU”, éste “era el
llamado a efectuar la compensacion y en ese orden de ideas, es innegable y procedente la vinculacion
procesal del ICCU, para que dicha entidad informe o rinda cuentas sobre los descuentos y las
compensaciones que llegaren a ordenarse”.

3. HECHOS IMPORTANTES PARA DEFINIR LA EXCEPCION PROPUESTA

En el expediente esta debidamente acreditado que:

3.1. EI'ICCU, en efecto, retuvo la contribucién por obra publica en su condicién de agente
retenedor sobre los pagos efectuados a DEVISAB provenientes de vigencias futuras de los afios
2012 a 2015. Asimismo, retuvo las estampillas en discusion por los afios 2012 y 2013.

3.2.  EI'lICCU consigno a favor del Departamento de Cundinamarca los montos que retuvo a
DEVISAB.

La constancia de haber girado estos montos fue enviada al Departamento por el ICCU mediante
Comunicacion ICCU-SCN 762 de 29 de septiembre de 2016, en donde se indicd que se remitia a la
Secretaria de Hacienda Departamental “el balance de los descuentos realizados por el ICCU a cada uno
de los proyectos de Concesion Vial a cargo del Departamento por los periodos comprendidos entre el 2011
y el 2015, asi como el soporte de causacion y pago a los Concesionarios, y giro de descuentos a la Tesoreria
Departamental, como parte de las funciones del ICCU como Agente de retencién de los mismos™.

Asi lo reconoci6 el mismo Departamento en la Resolucién 00001771 de 30 de julio de 20192, en la cual
indico que solicitd al ICCU mediante requerimiento ordinario de informacion -entre otras- “soporte de los
giros (pagos) que ha realizado el Instituto de Infragestructura y Concesiones de Cundinamarca -ICCU- (o la
entidad que anteriormente realizaba tal funcion) al Departamento de Cundinamarca por concepto de
estampillas departamentales en virtud del contrato de concesion 01 de 1996 y los contratos adicionales que
se han suscrito”’, y que esta informacion “fue atendida oportunamente por parte del Instituto de
Infraestructura y Concesiones de Cundinamarca -ICCU-*.

3.3. A pesar de que el Concesionario habia solicitado al ICCU la devolucion de las sumas
retenidas, éste -por instruccion expresa de la Secretaria de Hacienda Departamental®- indicd no
ser competente para resolver la devolucién del pago de lo no debido e instruyé a DEVISAB a
presentar la devolucién ante la Secretaria de Hacienda Departamental.

3.4. Una vez presentada la solicitud de devolucién ante la Secretaria de Hacienda
Departamental, ésta: (i) la tramitd como una solicitud de devolucién de pago de lo no debido o pago
en exceso, Y (ii) se declar6 competente para resolverla.

1 Anexo 7.17. de la demanda reformada.
2 Anexo 7.24. de la demanda reformada.
3 Anexo 7.17. de la demanda reformada.
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De hecho, en la Resolucion No. 000924 del 24 de abril de 2019, que resolvi6 el recurso de reconsideracion
interpuesto por DEVISAB contra la Resolucion de Liquidacion demandada, el Departamento analizé
extensamente la competencia funcional de la Secretaria de Hacienda para resolver la solicitud de
devolucién. Con base en el articulo 607 del Estatuto de Rentas Departamental y el articulo 9 del Decreto
Ordenanzal 265 de

2016, concluyd que “la dependencia competente para resolver la solicitud de devolucion realizada por el
contribuyente es la Subdireccion de Atencion al Contribuyente”.

3.5. Lo cierto es que lo que inicié con una solicitud de devolucién, culminé en la expedicion de
la Resolucion de Liquidacidn No. 72 del 20 de febrero de 2018 demandada, en la cual la Secretaria
de Hacienda Departamental:

(i) Indicé que la retencion efectuada por el ICCU a DEVISAB por la suma de
$169.615.294,93 por concepto de la contribucion a la tarifa del 2,5 x mil, no constituia un pago de lo

no debido,

(i) Resolvié que el ICCU habia retenido en exceso a DEVISAB la suma de $2.214.147.647,07, por haber
aplicado una tarifa del 5% en vez del 2,5xmil, con lo cual esta suma era un pago en exceso y procedia
su devolucion por parte del Departamento,

(iii) Liquidd sobre el monto de peajes de la concesidn, respecto del cual el ICCU no practicé retencion, la
suma de $ 2.417.624.435 por concepto de contribucion e intereses de mora.

(iv) Sefialé que las estampillas retenidas por el ICCU por los afios 2012 y 2013 no constituian un pago en
exceso o de lo no debido, mientras que la estampilla retenida en el afio 2015 si lo era y procedia su
devolucién por parte del Departamento.

Con base en esta Resolucidn de Liquidacién, es que el Departamento en la Resolucidén 00001771 de 30 de
julio de 20194 -que esta siendo discutida actualmente en via gubernativa- decidié no devolver a DEVISAB
el pago en exceso efectuado por el Concesionario por la suma de $2.214.147.647,07, sino compensarlo
frente a la deuda que segun la Resolucion de Liquidacion demandada se tenia por concepto de la
contribucidn sobre peajes.

Compensacion ésta que, a su vez, confirma que los recursos que en su momento fueron retenidos por el
ICCU ya se encuentran en las arcas del Departamento de Cundinamarca.

4 Anexo 7.24. de la demanda reformada.
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4. RESPUESTA A LA EXCEPCION PREVIA DE FALTA DE INTEGRACION DEL LITISCONSORCIO
NECESARIO.

De conformidad con el articulo 61 del CGP, existira litisconsorcio necesario “Cuando el proceso verse sobre
relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposicion legal, haya de
resolverse de manera uniforme y no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que
sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos”.

En cuanto a la existencia de litisconsorcio necesario en los procesos de nulidad y restablecimiento del
derecho, el Consejo de Estado ha indicado lo siguiente:

“Es de recordar que la relacion juridica sustancial corresponde a una vinculacion entre las partes y el interés
material discutido en el proceso, determinandose por la titularidad del derecho que debe declararse o
discutirse, como presupuesto de la pretension y la oposicion. (...)

En estos términos definio el legislador la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, como instrumento
de defensa judicial con el que cuenta el administrado frente a la lesion de sus derechos particulares por
causa de un acto administrativo viciado de alguna causal de nulidad.

A su vez, el articulo 150 ibidem sefial6 que ‘Las entidades publicas y las privadas que ejerzan funciones
publicas son partes en todos los procesos contencioso administrativos que se adelanten contra ellas o
contra los actos que expidan’.

De acuerdo con los preceptos referidos, la relacion juridica sustancial sobre la cual versa la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho tiene sujetos procesales particularizados, vinculados por un
acto administrativo a través del cual la autoridad publica cred, modificé o extinquié una situacion
juridica concreta para el administrado.

Segun ello, la parte activa de dichas acciones es quien se cree afectado alguno de los derechos que le
amparan las normas juridicas, por razén de una decision administrativa que infringe el principio de legalidad.
Y la parte pasiva se representa en la entidad publica o la privada que ejerce funciones publicas,
siempre que hayan sido directamente demandadas o que hubieren expedido o intervenido de alguna
forma en la expedicion de dicha decision.

Asi, la autoria del acto es el primer parametro para determinar la parte pasiva en esta clase de
acciones3, de suerte que el deber de vinculacion forzosa a cargo del juez, surge respecto de la
autoridad, que expide el acto _administrativo cuya nulidad se demanda, debiendo ordenar su
comparecencia al proceso en calidad de parte, maxime cuando, predicandose de tal acto la lesion
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del derecho subjetivo, sdlo dicha autoridad es la llamada a restablecer el derecho 5 (negrita y
Subrayado fuera del texto original)

De este fallo, se concluye que los parametros para determinar si una persona o entidad tiene condicion de
litisconsorte necesario por pasivo en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, son dos: (i) s
ésta es la autora del acto administrativo demandado, o ha “intervenido de alguna forma en la expedicion de
dicha decision”, o (ii) si, por algun motivo legal o de naturaleza de la relacion, ésta esta llamada a
reestablecer el derecho subjetivo lesionado por el acto demandado.

En el caso concreto, tenemos o siguiente:

(i)  Laautoria de los actos administrativos demandados es del Departamento de Cundinamarca.

El que nos ocupa es un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, en el cual se discute la legalidad
de la Resolucion de Liquidacion No. 72 de 2018, cuyo contenido se expuso previamente, y de la Resolucion
No. 000924 de 2019 que la confirma.

Ambas resoluciones fueron expedidas por el Departamento de Cundinamarca, segun se evidencia de su
texto y lo ha reconocido el demandado en la contestacion.

(i)  EIICCU no intervino en la expedicion de los actos administrativos demandados.

Con los documentos que constan en el expediente, entre ellos los actos administrativos demandados, se
demuestra que el ICCU no intervino de forma alguna en la decision que tomé el Departamento sobre la
procedencia de la devolucion, o la liquidacidn de la contribucidn sobre otras bases.

Como se expuso en el acapite de hechos relevantes, DEVISAB solicitd directamente al ICCU la devolucién
de los recursos retenidos. Y esta entidad reconoci6 que carecia de competencia para decidir sobre esta
solicitud, indicandole al Concesionario que las normas vigentes le exigian promover un proceso de
devolucion de pago en exceso o de lo no debido directamente ante el Departamento, quien es el sujeto
activo de la contribucion y de las estampillas.

° Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Sentencia 54001-23-31-000-1998-00137-01 (15546) de 27 de marzo de 2008.
M.P. Juan Angel Palacio Hincapié.
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Su intervencion en el proceso de devolucion se limitd a enviar al Departamento aquellos documentos que
éste le solicité a través de un requerimiento ordinario de informacién. Documentos que acreditaban los
montos de los contratos, las retenciones practicadas y el hecho de que éstas fueron en efecto consignadas
al Departamento.

Al ICCU ni siquiera se le pidid su concepto sobre si procedia la devolucion, o la liquidacién de montos de
contribucion adicionales.

Y es que el ICCU no tenia ninguna facultad legal para intervenir en la expedicion de los actos demandados.

Es cierto que esta entidad era la contratante en el contrato de concesidn, pero tal condicion de contratante
solo le otorgaba el caracter de agente retenedor sobre los montos de contribucion o estampillas que se
hubieran causado bajo las normas vigentes.

Entender que un agente retenedor intervino en la expedicion de un acto administrativo que decide sobre la
procedencia de una devolucion y la liquidacion de un nuevo tributo, solamente porque recaudé parte del
tributo y lo envio al sujeto activo, carece de soporte legal.

La obligacién de retener en la fuente recae en terceros ajenos al sujeto activo que, al intervenir en actos o
contratos que dan lugar a un tributo, se ven obligados a recaudar anticipadamente las sumas que su
contraparte adeudaria por dicho tributo. Y, una vez retenidas, deben girarlas en un plazo perentorio al sujeto
activo.

Nada de las obligaciones y derechos de los agentes retenedores, segun éstos estan regulados en la ley,
lleva a concluir que éstos puedan ejercer funciones administrativas propias de los sujetos activos de los
tributos, como lo seria la fiscalizacion o liquidacién. Y, mucho menos, decidir una solicitud de devolucién
cuando existe una norma expresa que otorga tal competencia Unicamente a la Secretaria de Hacienda
Departamental.

En el caso del ICCU, entidad publica del orden departamental, es aun mas claro que éste no podia intervenir
en la expedicion de los actos demandados: recordemos que segun el articulo 6 Constitucional, los
funcionarios publicos sélo pueden hacer aquello que les esta permitido en la Constitucion o la ley. Ninguna
de las normas que rigen al ICCU, ni siquiera las que cita el demandado en la contestacion, le permiten a
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éste tomar decisiones en relacion con los tributos del orden departamental (ni la de devolverlos, ni la de
liquidarlos oficialmente en cabeza del contribuyente).

En esa medida, mal podria entenderse que, solo por cumplir su deber legal de retener, el ICCU particip6 en
la expedicidn de los actos administrativos demandados. O peor, que al enviar informacién al Departamento
en virtud de un requerimiento ordinario de informacion, el ICCU intervino en la expedicion de estos actos
administrativos.

El deber de contestar requerimientos ordinarios esta previsto en la ley como una forma que tiene el sujeto
activo del tributo de comprobar la veracidad de los hechos declarados por los contribuyentes, o informacion
requerida para liquidar tributos en cabeza de éstos. De ninguna manera constituye una autorizacion de que
personas ajenas a la Administracion tributaria participen en la expedicidn de actos de liquidacion o
devolucién de tributos.

Adoptar la posicion tomada por el demandado llevaria a conclusiones tan ilogicas como que en todo proceso
judicial en que se discuta la legalidad de actos que deciden la devolucion de un pago en exceso o de lo no
debido, los terceros con los que se hayan hecho cruces de informacidn deben participar como litisconsortes
necesarios. En procesos en los que se hacen cruces de informacion masivos, ello querria decir que
podriamos tener 300 particulares que nada tienen que ver con la sujecion activa del tributo, participando
como litisconsortes. Esto es simplemente ildgico.

(iif) No existe ningun motivo legal o derivado de la naturaleza de la relacion juridica, que obligue al ICCU a
restablecer el derecho de DEVISAB que fue vulnerado con los actos demandados.

El restablecimiento del derecho que se pretende con la demanda, consiste en: (i) que se declare que los
demandantes no estan obligados a realizar ningun pago adicional por concepto de la contribucion o las
estampillas, y (i) se devuelva las sumas pagadas indebidamente al Departamento, que fueron retenidas
por el ICCU, por concepto de la contribucién y estampillas, reconociendo los intereses correspondientes.

La primera pretension de restablecimiento del derecho obedece a una declaracion ligada a la liquidacion de
mayores sumas por concepto de contribucion que hizo el Departamento en los actos administrativos
demandados. Si, en efecto, la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo reconoce que DEVISAB no debia
suma alguna por esta contribucién, ello Unicamente afectara el recaudo que de la misma pretendia hacer el
Departamento con los actos demandados. El ICCU, al no ser sujeto activo del tributo, no sufre ningun
perjuicio patrimonial como consecuencia directa de que se otorgue este restablecimiento.
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En cuanto a la segunda pretension de restablecimiento, tendiente a obtener la devolucion de las sumas
pagadas indebidamente, a través de la retencidn efectuada por el ICCU, si ésta es concedida ello tampoco
implicara obligacion alguna para el ICCU, como mal parece entenderlo el demandado.

En efecto, si se ordena devolver las sumas pagadas indebidamente junto con los intereses
correspondientes, la obligacion de hacerlo recaera enteramente en el Departamento. Esta debidamente
acreditado en el proceso que el agente retenedor consigno a favor del Departamento las sumas retenidas,
con lo cual el Departamento es quien las tiene en sus arcas y se ha beneficiado de éstas. En consecuencia,
es solo el Departamento el llamado a devolverlas, y pagar los intereses que correspondan.

De hecho, el precedente del Consejo de Estado ha sido enfatico en sefialar que los agentes retenedores
no tienen la condicion de litisconsortes necesarios. En sentencia 20223 de septiembre de 2018, esta
Corporacion decidié un caso idéntico:

-Se discutia la legalidad de unos actos administrativos de orden departamental, en que se negd la
devolucién de unas estampillas departamentales que habian sido retenidas por una entidad que tenia la
condicion de agente retenedor.

-EI Departamento, sujeto activo de las estampillas, propuso la excepcién de ausencia de conformacion del
litisconsorcio necesario. Ello, por no haberse demandado también al agente retenedor (el ISS).

-Al decidir respecto de la condicién de litisconsorte necesario del agente retenedor, el Consejo de Estado
indico:

“Es de anotar que las retenciones efectuadas a la actora por parte del Instituto de Sequros Sociales,
Seccional Atlantico, en calidad de agente retenedor, no son objeto de discusion en el presente proceso. Por
el contrario, este es un hecho aceptado por las partes.

El demandado es el obligado a devolver los $187.424.886, suma reclamada por la actora el 19 de
agosto de 2008, esto es, dentro del término de 5 afios, pues las retenciones se practicaron por los
anos 2006, 2007 y hasta julio de 2008.

La suma que se pidi6 en devolucioén corresponde al total que, por concepto de retencion en la fuente a titulo
de estampillas Pro-Ciudadela Universitaria y Pro-Desarrollo Departamental, efectud el Instituto de Seguros
Sociales, Seccional Atlantico, sobre los contratos suscritos con la actora durante los afios 2006, 2007 y
2008 [con corte a 31 de julio de 2008] y que debid declarar y consignar a la Administracion Departamental
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en los lugares y plazos legales, en su calidad de agente retenedor, aspecto que no es objeto de discusion
en este proceso.

Al respecto, en sentencia de 25 de febrero de 2016, la Seccion sostuvo lo siguiente:[24

‘[...]La obligacion de retener implica una delegacion o autorizacion de atribuciones publicas relacionadas
con el recaudo del tributo y, por ende, trae aparejadas una serie de cargas y facultades previstas en la ley,
como retener, consignar, contabilizar, declarar, informar y certificar2sl,

De acuerdo con el articulo 376 del Estatuto Tributario, la obligacion de consignar significa que el agente
retenedor debe entregar al Estado los dineros retenidos dentro de los plazos y lugares que fije el Gobierno
Nacionall26l, De acuerdo con el articulo 382 del Estatuto Tributario Nacional, los agentes de retencién deben
presentar mensualmente las declaraciones de retenciones y para los periodos gravables en discusion,
debian presentarse con pago, pues, de lo contrario, se tendrian por no presentadas (articulo 580 del
ETN)E [..]

Por lo tanto, para el 19 de agosto de 2008, fecha en que fue presentada la solicitud de devolucién de
las_retenciones por concepto de las estampillas Pro-Ciudadela Universitaria y Pro-Desarrollo
Departamental por los afios 2006, 2007 y 2008 [con corte a 31 de julio de 2008], el Instituto de Sequros
Sociales, agente de retencion, ya debia haber consignado al Departamento del Atlantico el valor de
las retenciones que le practicé a la actora, cuyo monto no fue discutido.

En consecuencia, el Departamento del Atlantico era el obligado a devolver a la demandante los
valores retenidos, pues los tenia en su poder desde el momento en que fueron consignados por el
Instituto de Sequros Sociales, Seccional Atlantico, en su calidad de agente retenedor.’

Queda claro, entonces, que el obligado a devolver las sumas objeto de este proceso, en caso de que se
declare la nulidad de los actos demandados, es el Departamento y no el ICCU.

En consecuencia, estd debidamente acreditado que no existe ningin motivo legal o derivado de la
naturaleza de la relacién juridica, que obligue al ICCU a restablecer el derecho de DEVISAB que fue
vulnerado con los actos demandados.

® Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Sentencia 08001-23-31-000-2010-00777-01(20223) 20223 de 20 de septiembre
de 2018. M.P. Milton Chaves Garcia. En forma similar, en Sentencia 15001-23-33-000-201300664-01(21892) d e5
de julio de 2018, el Consejo de Estado -al resolver una solicitud de devolucién de pago de lo no debido a través del
mecanismo de retencion en la fuente- indicO que “Es necesario mencionar que las retenciones efectuadas a la
sociedad demandante por HOLCIM de Colombia S.A., en calidad de agente retenedor de la citada estampilla, asi
como los pagos que este realiz6 a favor del Departamento de Boyacd, no son objeto de controversia en este proceso”.
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De acuerdo con las consideraciones anteriores, no procede la excepcion planteada por la DIAN, por el
sencillo motivo de que no se reunen las condiciones a las que se refiere el articulo 61 del CGP para que el
ICCU sea considerado litisconsorte necesario dentro de este proceso.

5. PRONUNCIAMIENTO RESPECTO DE LAS EXCEPCIONES DE FONDO PLANTEADAS EN LA
CONTESTACION.

Respecto de las excepciones de fondo propuestas en la contestacion, denominadas “Ausencia de ilegalidad
de los actos administrativos acusados, debido a la inexistencia de pago de lo no debido y pago en exceso”
y “Cobro de lo no debido al Departamento de Cundinamarca por concepto de intereses legales y moratorios”,
debemos advertir que éstas sblo constituyen una reiteracidn de los argumentos planteados en la
contestacion’.

En esa medida, respecto de la primera excepcion, basta con remitirnos a los argumentos planteados en la
demanda, en los cuales se analizan los motivos por los cuales los actos administrativos acusados son
ilegales.

Respecto de la segunda excepcidn, cabe indicar que -a diferencia de los indicado por la demandada- existe
un sustento probatorio para concluir que el Departamento estd obligado al pago de intereses legales y
moratorios a las demandantes. Este se expuso en el acpite 3 de este escrito, y esta ligado sencillamente
a que es el Departamento tiene en sus arcas los fondos que constituyen pago de lo no debido o en exceso.
El sustento legal para la procedencia de los intereses esta debidamente expuesto en la demanda.

6. PETICIONES

De acuerdo con lo anterior, solicito que:

6.1. Se desestime la excepcion previa propuesta por el Departamento de Cundinamarca en la
contestacion de la demanda, referida a una supuesta falta de integracion del litisconsorcio
necesario — no comprender la demanda a todos los liticonsortes necesarios’.

6.2.  Enlasentencia de fondo que se profiera dentro del proceso, se desestimen las excepciones
de mérito planteadas por la demandada, a la luz de los argumentos expuestos en la demanda y en
este escrito.

7 Al tratarse de argumentos que discuten el fondo del asunto, éstas deben ser decididas en sentencia.
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7. NOTIFICACIONES

Recibiré notificaciones y citaciones en el Kildmetro 9 via Mosquera - Chia, Teléfono 5953535. He designado
como canal digital elegido desde donde se originaran las actuaciones y donde se surtiran todas las
notificaciones el correo electronico notificacionesjudiciales@devisab.com.

Atentamente,

Hernan Andrés R
C.C. No. 80.196.122 de Bogota D.C.
T.P. No. 167.583 del C.S. de la J.

7 Al tratarse de argumentos que discuten el fondo del asunto, éstas deben ser decididas en sentencia.
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