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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

e

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Bogota D.C., veintiocho (28) de marzo de dos mil diecinueve (2019)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 08001-23-31-000-2012-00523-01 (22355)

Demandante: ORLANDO FIDEL OSORIO ARGOTE

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN

Temas: Impuesto de Renta afio gravable 2008. Notificacion.
Silencio administrativo positivo

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada,
contra la sentencia del 12 de septiembre de 2014, proferida por el Tribunal

Administrativo del Atlantico, que en la parte resolutiva dispuso:

«Primero.- Declarase la nulidad de la Liquidacion Oficial de Revision
No. 022412010000044 del 13 de noviembre de 2010 y de la
Resolucion No. 900231 del 22 de noviembre de 2011, a través de las
cuales la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales Dian, modifico
el denuncio rentistico del actor, correspondiente al afio 2008 y
confirmé esa decision, acorde a lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia.

Segundo.- A titulo de restablecimiento del derecho, declarase la
firmeza de la liquidacion privada del impuesto de renta y



complementarios del afio gravable 2008 presentada por el sefior
Orlando Fidel Osorio Argote. En el evento de que el demandante en
este proceso haya efectuado erogacién alguna tendiente a cancelar la
sancion por inexactitud y los mayores valores liquidados por la
administracion tributaria en los actos cuya nulidad se declara, se
ordena a la demandada el reintegro de la suma cancelada la cual
deberd indexarse.

Tercero.- Notificar personalmente esta decision a la correspondiente
Procuraduria Judicial Delegada ante esta Corporacion.

Cuarto.- Sin costas».

ANTECEDENTES

El 8 de abril de 2009, el sefior Orlando Fidel Osorio Argote, en nombre
propio, presento la declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable
2008%, en la cual registr6 un saldo a favor de $28.326.000, el cual fue

solicitado en devolucién el 12 de agosto de 20092,

El 21 de septiembre de 2009, la Division de Gestién de Fiscalizacion de la
Direccion Seccional de Impuestos de Barranquilla expidio el Auto de Apertura
0223820090043113, mediante el cual inicié investigacion al contribuyente por
el programa «INVESTIGACION PREVIA DEVOLUCION».

El 24 de septiembre de 2009, la Administracion de Impuestos expidio el
Emplazamiento para Corregir 022382009000009, en el que invitdo al actor
para que corrigiera la declaracion del impuesto sobre la renta del afio 20084

1Fl. 18 del c.a.

2 F|. 22 del c.a.

3 Fl. 132 del c.a.

4 Fls. 130-131 del c.a.



El 4 de diciembre de 2009, el demandante presenté correccion a la
declaracion de renta del afio 2008, en la cual registré ingresos salariales por
valor de $1.394.996.000, rentas exentas por $819.337.000, sancion por
correccion de $544.000 y saldo a favor de $25.063.000°.

El 28 de enero de 2010, la citada Division de Gestion de Fiscalizacion,
profirié el Requerimiento Especial Renta Naturales 0223820100000018, en el
que propuso un saldo a pagar de $311.741.000 vy, la imposicion de sanciones
por inexactitud ($207.264.000) y correccion de la declaracion ($544.000),
para un total sanciones en la suma $207.808.000, al considerar que
procedia: (i) adicion de ingresos por valor de $57.356.000, (i) una renta
presuntiva por $856.000 y (iii) el rechazo de rentas exentas por
$335.190.000.

El contribuyente dio respuesta al requerimiento especial, en el que solicité se

desestimaran las glosas propuestas’.

Mediante la Liquidacion Oficial Renta Naturales - Revisién 022412010000044
del 13 de octubre de 20108, la Division de Gestiéon de Liquidacion de la
Direccion Seccional de Impuestos de Barranquilla adicion6 ingresos laborales
por valor de $48.356.000, mantuvo la glosa relativa a la renta presuntiva y

liquidd las sanciones en la suma de $202.186.000°.

5Fl. 134 del c.a.

6 Fls. 148-157 del c.a.

7 Fls. 163-167 del c.a.

8 Fls. 262-278 del c.a.

9 Sancion por inexactitud $201.642.000 + sancién por correccién declarada $544.000



El 24 de diciembre de 2010, el actor interpuso recurso de reconsideracion'®,
en el que manifestd que aceptaba la adicion de ingresos y la renta
presuntiva. Asimismo, liquidé la sancion por inexactitud en el 50% de la

determinada por la Administracion de Impuestos.

El recurso fue decidido por la Direccién de Gestion Juridica de la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales mediante la Resolucién 900231 del 22
de noviembre de 2011, en la cual no tuvo en cuenta la correccion efectuada

por el contribuyente y confirmé la liquidacion oficial de revisién!?,

El 23 de noviembre de 2011, la DIAN introdujo al correo el aviso de citacion
(guia crédito N° 1050222940)'?, para que el contribuyente se presentara en
la entidad con el fin de notificarse de forma personal de la citada resolucion.
Ante la no comparecencia, la Dian procedié a la notificacion por edicto, el
cual fue fijado el 7 de diciembre de 2011 y desfijado el 21 del mismo mes y

afiol3,

El 20 de marzo de 2102%, el contribuyente solicitdé copia auténtica de los

actos acusados, los cuales le fueron entregados el 2 de abril de 2012.

DEMANDA

10 Fls. 279-283 del c.a.

11 Fls. 289-295 del c.a.

12 FIs. 297 y 301 c.a. - A folio 50 del c.p. obra copia de «movimiento de entrega de guia de
crédito» en la cual se indica como fecha de envio de la guia crédito 1050222940, el 26 de
noviembre de 2011.

13 FI. 299 c.a.

14 Fls. 43-44 c.p.



El demandante, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
establecida en el articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo, formul6

las siguientes pretensiones:

«1. Declarar la nulidad de la liquidacion oficial de revisiobn No.
022412010000044 notificada el 24 de octubre de 2010 y de la
Resolucion No. 900231 del 22 de noviembre de 2011, por medio de la
cual se confirma la primera.

2. Que a titulo de restablecimiento del derecho, se declare la firmeza
de la liquidaciéon privada presentada por el suscrito por el ejercicio
gravable de 2008; y que se ordene a la entidad demandada que
proceda a la devolucién del saldo a favor que la misma presentaba por
valor $25.063.000.00 debidamente indexada con sus correspondientes
intereses moratorios.

3. Que se condene en costas a la entidad demandada».

Invoc6 como disposiciones violadas, las siguientes:

e Atrticulos 13, 29, 83, 280 y 363 de la Constitucion Politica

e Articulo 45 del Cédigo Contencioso Administrativo

e Articulos 206 numeral 7, 565 inciso 2, 647, 683, 713, 730 numeral 3,
732y 734 del Estatuto Tributario

e Conceptos DIAN 39292 del 8 de julio de 2003 y 105925 de 24 de
diciembre de 2009

e Circular 0131 del 4 de noviembre de 2011

e Sentencia C-250 de 2003

Como concepto de la violacidon expuso, en sintesis, lo siguiente:

Destacé que se vulneraron los derechos al debido proceso y a la defensa, asi

como el articulo 565 del Estatuto Tributario, por cuanto la notificacion de la



Resolucion 900231 del 22 de noviembre de 2011, mediante la cual se

resolvio el recurso de reconsideracion se realiz6 por edicto, en forma ilegal.

Al efecto, explico que el edicto no debio desfijarse el 21 de diciembre de
2011, pues este dia hacia parte del plazo de diez (10) dias para comparecer

a la notificacion personal.

Alegé que la indebida notificacion de la Resoluciéon 900231 del 22 de
noviembre de 2011, configura silencio administrativo positivo y la nulidad de
los actos administrativos acusados prevista en el numeral 3 del articulo 730

del Estatuto Tributario.

Agreg0 que la notificacion por edicto no es valida en tanto que no se inserto
la parte resolutiva del acto que se pretendia notificar.

Anot6 que para efecto de la caducidad de la accion, la resolucion que
resolvi6 el recurso de reconsideracion fue notificada por conducta
concluyente el 20 de marzo de 2012, fecha en que se requirid6 a la

Administracion copia de los actos administrativos acusados.

Manifest6 que se vulneré el derecho al debido proceso, por cuanto la
Administracién en el proceso de determinacion del impuesto no tuvo en

cuenta el numeral 7 del articulo 206 del Estatuto Tributario.

Indicé que le es aplicable la citada disposicion, pues al haber ejercido el
cargo de Procurador Delegado ante Tribunal, el 50% del salario percibido es

exento del impuesto sobre la renta.



Expreso que la Corte Constitucional, en las sentencias C-250 de 2003 y C-
647 de 2010, precis6 que los fiscales sefialados en la mencionada norma no
son los actuales -los cuales nacieron con la Constitucion Politica de 1991-,

sino los de la Procuraduria General de la Nacion.

Adujo que se viola el articulo 206 numeral 7 del Estatuto Tributario por falta
de aplicacion, pues la entidad demandada efectla una interpretacion
exegética de esa disposicion, para concluir que no cobija los agentes del

Ministerio Publico.

Afadié que se desconoce lo expuesto por la misma entidad en los Conceptos
nameros 39292 de 8 de julio de 2003 y 105925 de 24 de diciembre de 2009

y, por ende, el principio de confianza legitima.

Sostuvo que la interpretacion que efectia la entidad demandada viola los
articulos 13 y 280 de la Constitucion Politica, pues se desconoce la igualdad
que debe existir entre los cargos desempeiiados por los magistrados y los

procuradores delegados.

Advirti6 que se presenta una aplicacion indebida del articulo 647 del Estatuto
Tributario, pues se impuso la sancién por inexactitud sin tener en cuenta que
se presenta una diferencia de criterios respecto de la aplicacion de la

exencion.

Enfatizo en que en la Circular 175 de 2001, el Director de la DIAN, con el fin
de facilitar la labor de los funcionarios y lograr la unificacion de criterios,
expresé que las actuaciones de la entidad se debe fundar en los principios
constitucionales al debido proceso, buena fe, economia, celeridad, eficiencia,

eficacia, imparcialidad, publicidad, eficiencia, justicia y contradiccion.



Sefialé que con la imposicion de la sancion también se desconocio el articulo
363 de la Constitucion Politica, pues el sistema tributario se funda en los

principios de equidad, eficiencia y progresividad.

OPOSICION

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN-, se opuso a

las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo siguiente:

Propuso la excepcion de caducidad de la accion, por cuanto los cuatro (4)
meses para interponer la demanda vencieron el 22 de abril de 2012, y
teniendo en cuenta que fue esta fue presentada el «20 de junio de 2012», es

evidente que su interposicion ocurrié por fuera del término legal.

Solicité se profiera sentencia inhibitoria por falta de agotamiento de la via
gubernativa, ya que el contribuyente al presentar el recurso de
reconsideracién, no manifestd inconformidad respecto a los ingresos

adicionados y la renta presuntiva.

Advirti6 que la DIAN no tuvo oportunidad de ejercer su derecho a la defensa
sobre estos puntos, pues son hechos nuevos que no son objeto del debate

gue se venia desarrollando.

Adujo que en este caso no procede la exencion establecida en el articulo
206-7 del Estatuto Tributario, pues en el Concepto DIAN 022559 de 30 de
marzo de 2010, se determiné que este beneficio solo procede para los

magistrados auxiliares de la Corte Constitucional, Consejo de Estado, Corte



Suprema de Justicia y del Consejo Superior de la Judicatura y los
magistrados de los consejos seccionales de la Judicatura.

Anotd que en las sentencias C-647 de 2010 y C-250 de 2003 no son
aplicables en el presente asunto, ya que no resuelven que la exencion

solicitada sea aplicada a los procuradores judiciales.

Indicé que la sancion por inexactitud impuesta al demandante se ajusta a
derecho, ya que el contribuyente incluyd una exencién improcedente en su

declaracién de renta del afio 2008.

Por altimo, anotd que no se configura el silencio administrativo positivo, pues
si bien el recurso de reconsideracion se interpuso el 24 de diciembre de
2010, la resolucién que lo resolvi6 fue notificada por edicto, el cual fue
desfijado el 21 de diciembre de 2011.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Atlantico en sentencia del 12 de septiembre de
2014, accedio a las pretensiones de la demanda y no condend en costas, por

los siguientes motivos:

Indicé que no se configura la excepcion de caducidad de la accion, ya que la
notificaciéon de la Resolucién 900231 del 22 de noviembre de 2011 no se
realizd en debida forma, pues los diez (10) dias que tenia el contribuyente
para comparecer a notificarse personalmente finalizaron el 7 de diciembre de

2011, dia en que se fij6 el edicto.



Advirtié que solo a partir del 9 de diciembre de 2011 se podia fijar el edicto y,
por tanto, el término para su desfijacion finalizaba el 22 de diciembre de
2011.

Precis6 que si bien la indebida notificacion del acto definitivo no es causal de
nulidad, sino de inoponibilidad, se debe acudir a la fecha en que el
contribuyente conocié la resolucibn que resolvid el recurso de
reconsideracion, esto es, el 20 de marzo de 2012, fecha en la cual el
demandante solicitd a la DIAN copia autentica de los actos administrativos
objeto de demanda.

Anot6 que teniendo en cuenta la fecha de notificacion por conducta
concluyente, los cuatro (4) meses para presentar la demanda vencian el 23
de julio de 2012, y como su interposicion ocurrié el 28 de junio de 2012, no

se configuré el fendmeno de la caducidad.

Expres6 que tampoco se encuentra probada la excepcion de indebido
agotamiento de la via gubernativa, pues si bien el contribuyente acepto las
glosas relacionadas con la adicién de ingresos para reducir la sancién por
inexactitud, ello no es Obice para que en sede jurisdiccional se pueda
analizar si el actor tenia derecho a la exencién prevista en el articulo 206

numeral 7 del Estatuto Tributario.

Sefald que citada exencion si es aplicable al demandante, toda vez que
opera frente a los magistrados de tribunales y sus fiscales, es decir, los
funcionarios del Ministerio Publico que actian como agentes del Procurador

General de la Nacién en asuntos judiciales.



Aclar6 que para la fecha en que fue expedido el articulo 206 num. 7 del
Estatuto Tributario, no existia la Fiscalia General de la Nacion y, por tanto, no
era posible que a los funcionarios de esa entidad pudiera concedérsele la

exencion alli prevista.

Anot6 que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en el
Concepto No. 1227 del 27 de octubre de 1999 y la Corte Constitucional en la
sentencia C-1060A de 2001, expreso que la inexequibilidad del articulo 206
num. 7, se circunscribié a la exencion del 50% del salario de los altos
dignatarios del Estado considerado como gastos de representacion, y no

respecto de los magistrados y sus fiscales.

Manifesté que no procede la sancion por inexactitud, ya que la exencién que
el contribuyente incluyé en la declaracion de renta del afio 2008, no es
inexistente, falsa o incompleta, sino que fue rechazada como consecuencia
de una disparidad de criterios en la interpretacion de la norma contentiva del

beneficio fiscal.

Por ultimo, no condend en costas, al no advertirse que la entidad demandada

hubiese incurrido en alguna conducta que la hiciera merecedora de la

sancion.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada apeld la sentencia de primera instancia, con

fundamento en lo siguiente:



Reiterd que se encuentra probada la excepcidn de caducidad de la accion, ya
que el plazo para presentar la demanda vencié el 23 de abril de 2012, y esta

fue interpuesta el 28 de junio de 2012.

Enfatiz6 que los diez (10) dias que se conceden al contribuyente para que
proceda a notificarse personalmente, se cuentan a partir de la introduccion al
correo del aviso de citaciobn que, para el caso, correspondié al 23 de

noviembre de 2011 y, por tanto, vencieron el 6 de diciembre de 2011.

Aleg6 que no procede la exencion consagrada en el numeral 7 del articulo
206 del Estatuto Tributario, ya que los ingresos recibidos por el demandante
en el afio 2008 por concepto de salarios, se obtuvieron en el cargo de
Procurador Judicial 1l, empleo que no esta contemplado taxativamente en la

mencionada norma, por lo que es inviable su aplicacion por analogia.

Agreg6 que la bonificacion por compensacion y la prima especial de servicios
son factores que hacen parte de la remuneracion de los procuradores
judiciales, y no se consideran gastos de representacién, por lo cual no es
aplicable la exencién consagrada en el numeral 7 del articulo 206 del

Estatuto Tributario.

Agreg0l que las sentencias C-250 de 2003 y C-647 de 2010 no resolvieron
expresamente que la exencién tributaria consagrada en el inciso 3 del
numeral 7 del articulo 206 del Estatuto Tributario, debia aplicarse a los

procuradores judiciales.

Advirti6 que la sancion por inexactitud es procedente, ya que esta
demostrado que el contribuyente incluyé en su declaracion de renta una

exencion improcedente.



ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante no presento alegatos de conclusion.

La DIAN reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda

y en el recurso de apelacion.

El Ministerio Publico no se pronuncié en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Sala decidir sobre la legalidad de los actos administrativos
demandados que modificaron la declaracién del impuesto sobre la renta y
complementarios del afio gravable 2008, presentada por el contribuyente
Orlando Fidel Osorio Argote.

En los términos del recurso de apelacion, corresponde a la Sala determinar:
i) si se debe declarar probada la excepcién de caducidad de la accién, a cuyo
efecto se debe analizar la notificacion de la resolucion que agoté la via
gubernativa y, si es del caso, ii) la procedencia de la exencion contenida en
el numeral 7 del articulo 206 del Estatuto Tributario y de la sancién por

inexactitud.



Excepcion de caducidad de la accion - Notificacion de la resoluciéon que

resuelve el recurso de reconsideracion. Reiteracion jurisprudencial®®

En relacion con la notificacion del acto que resuelve el recurso de
reconsideracion, el inciso segundo del articulo 565 del Estatuto Tributario
establece lo siguiente:

Art. 565. Formas de notificaciobn de las actuaciones de la
administracién tributaria. (...)

Las providencias que decidan recursos se notificaran personalmente, o
por edicto si el contribuyente, responsable, agente retenedor o
declarante, no compareciere dentro del término de los diez (10) dias
siguientes, contados a partir de la fecha de introduccion al correo del
aviso de citacion. En este evento también procede la notificacion
electronica.”

Como se observa, para notificar la resolucién que resuelve un recurso de
reconsideracion, se acude de manera principal a la notificacion personal y si
no es posible surtir la notificacion por este medio, se acude a la notificacion
por edicto de manera subsidiaria.

En relacién con la forma de contar el término contenido en el inciso segundo
del articulo 565 del Estatuto Tributario, se advierte que en la sentencia C-929
de 2005, la Corte Constitucional declaré exequible la expresiéon “contados a
partir de la fecha de introduccién al correo del aviso de citacion” del articulo
565 del Estatuto Tributario, con fundamento en que dicha expresién significa

gue «el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, cuenta con el

15 Sentencias del 8 de septiembre de 2016, Exp. 18945, C.P Dr. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez, 20 de septiembre de 2017, Exp. 20890, C.P. (E) Dra. Stella Jeannette Carvajal
Basto, 19 de octubre de 2017, Exp. 22283, C.P. Dr. Milton Chaves Garcia, de 6 de diciembre
de 2017, Exp. 21308, y de 13 de diciembre de 2017, Exp. 21072, C.P. Dra. Stella Jeannette
Carvajal Basto.



término establecido en la norma (diez dias), para acudir ante la administracion a fin
de ser notificado de manera personal o, en su defecto, si no comparece se
procederd a la notificacion por edicto. Es decir, los términos para la interposicion de
las acciones correspondientes, comienzan a contarse a partir de la realizacion de la
notificacion, y no como lo interpreta el actor, desde el dia de la introduccion al correo
del aviso de citacién, el cual tiene precisamente ese efecto, citar al interesado para

que se notifique del acto particular que ha resuelto su recurso».

En ese entendido, el criterio actual de la Sala, en relacidon con el articulo 565

del Estatuto Tributario, se concreta en que:

“3.4. Habida consideracion que el articulo 565 del Estatuto Tributario establece que
la notificacién personal debe practicarse dentro de los 10 dias siguientes, contados
desde el envio de la citacién, y el articulo 59 del Cddigo de Régimen Politico y
Municipal dispone gue los términos sefialados en dias se cuentan habiles, debe
entenderse que dicho plazo empieza a correr a partir del primer dia habil

siguiente a la introduccion de correo del aviso citatorio. ..."8 (Negrillas fuera de texto)
Precisado lo anterior, en el expediente estan probados los siguientes hechos:

» EI 25 de octubre de 2010, la Division de Gestion de Liquidacion de la
Direccion Seccional de Impuestos de Barranquilla notificé por correo la
Liguidacién Oficial de Revision 022412010000044 del 13 de octubre
del mismo afio, por la cual modific6 al demandante la declaraciéon del

impuesto sobre la renta por el afio gravable 20087,

16 Sentencia de 8 de septiembre de 2016, Exp. 18945, M.P Dr. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez.
17 Fl. 278 c.a.



» El 24 de diciembre de 2010, el demandante interpuso recurso de

reconsideracion contra la liquidacion oficial de revision?8.

> El 22 de noviembre de 2011, la Subdireccion de Gestion de Recursos
Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN expidi6 la
Resolucion 900.231, mediante la cual resolvio el recurso de

reconsideracion, confirmando el acto recurrido®®.

» El 23 de noviembre de 2011, la DIAN introdujo al correo el aviso de
citacion al demandante, enviado a la calle 96 No. 44-66 apto 201 de
Barranquilla, para que se presentara en la entidad con el fin de
notificarlo de forma personal de la Resolucion 900.231 de 22 de
noviembre de 2011, mediante la cual resolvio el recurso de

reconsideracion4°.

» EI 7 de diciembre de 2011, la DIAN procedi6 a fijar por diez (10) dias
el Edicto de notificacion de la Resolucion 900231 y lo desfijé el 21 del

mismo mes y afio?’.

> EI 20 de marzo de 210222, el contribuyente solicité copia auténtica de
los actos acusados, los cuales le fueron entregados el 2 de abril de
2012.

Observa la Sala que la DIAN resolvio el recurso de reconsideracion mediante
la Resolucion 900.231 del 22 de noviembre de 2011 y procedio a ordenar la

notificacion del acto administrativo al contribuyente ORLANDO FIDEL

18 Fls, 279 a 283 c.a.
19 Fls. 289 a 295 c.a.
20 Fls. 298 y 301 c.a.
21 F[, 299 c.a.

22 Fls. 43-44 c.p.



OSORIO ARGOTE, de conformidad con lo previsto en el inciso segundo del
articulo 565 y del articulo 569 del Estatuto Tributario.

Para dar cumplimiento a lo anterior, el 23 de noviembre de 201123, se
introdujo al correo el aviso de citacidn dirigido al hoy demandante, con el fin

de notificarle la mencionada Resolucion.

Asi pues, como el aviso de citacion fue introducido por correo el 23 de
noviembre de 2011, los 10 dias que tenia el contribuyente para notificarse
personalmente de la decision del recurso, debian contarse a partir del dia 24
de noviembre de 2011. Por tanto, el término para que el actor compareciera a

notificarse personalmente vencia el 7 de diciembre de 2011.

En tales condiciones, la DIAN no estaba facultada para fijar el edicto el dia 7
de diciembre de 2011, porque el contribuyente tenia hasta ese dia para

acudir a la entidad y notificarse de forma personal del acto administrativo.

No obstante, se advierte que la DIAN notificé el acto por edicto que fijo el 7
de diciembre de 2011 y desfij6 el 21 de diciembre del mismo afio. Por
consiguiente, la notificacion por edicto se surtié en forma anticipada, es decir,
antes de que se venciera el plazo de diez (10) dias previsto en el articulo 565
del Estatuto Tributario que tenia el demandante para comparecer y
notificarse personalmente de la decision de la Administracion, lo que
constituye una pretermision de un término legal y la consecuente indebida

notificacion por edicto del acto que resolvio en recurso de reconsideracion.

Para efecto de la caducidad, como lo anoté el actor en la demanda, la

resolucién que agoto la via gubernativa se entiende notificada por conducta

23 FI. 46 c.p.



concluyente el 20 de marzo de 2012, fecha en la cual solicitd a la DIAN copia

autentica de los actos administrativos acusados.

En este orden de ideas, el término de cuatro (4) meses previsto en el
numeral 2 del articulo 136 del C.C.A. para la interposicion de la demanda
vencia el 23 de julio de 2012%4, y como fue presentada el 28 de junio de
2012, no se encuentra probada la excepcion de caducidad de la accion

predicada por la entidad recurrente.

Establecido lo anterior, seria del caso analizar el cargo relativo a la
determinacioén del tributo, no obstante, ante el vicio procedimental anotado?®
en el tramite de notificacion de la resolucion que agoto la via gubernativa, se
advierte la configuracion del silencio administrativo positivo como se expone

a continuacion:

En relaciéon con el silencio administrativo positivo, la Sala ha dicho?® que
se trata de un fendmeno en virtud del cual la ley contempla que, en
determinados casos, la falta de decision de la Administracion frente a
peticiones o recursos elevados por los administrados, tiene un efecto que
puede ser negativo o positivo. En el caso del silencio positivo, el acto
presunto hace que el administrado vea satisfecha su pretensién como si la
autoridad la hubiera resuelto de manera favorable?’.

24 El 21 de julio de 2012, correspondia a un dia sabado.

25 En este sentido se ha pronunciado la Sala, entre otras, en la sentencia del 26 de julio de
2018, Exp. 21917, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, actor Pool de Apuestas Ochoa y
Asociados Ltda.

26 Sentencia del 12 de noviembre de 2015, Exp. 20259, C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez.

27 Cfr. sentencias del 13 de diciembre de 2017, Exp. 21072, del 5 de abril de 2018, Exp.
21200 y del 18 de octubre de 2018, Exp. 22099, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, entre
otras.



La configuracion del silencio positivo genera un acto presunto que tiene que
ser respetado por la Administracion. En otras palabras, una vez se ha
producido el silencio positivo, la Administracion pierde competencia para

decidir la peticidn o recurso respectivos.

Asi las cosas, como lo ha sostenido la Seccién?®, para que se configure el
silencio positivo se deben cumplir tres requisitos: i) que la ley le haya dado a
la autoridad fiscal un plazo dentro del cual debe resolver la peticion o el
recurso; ii) que la ley contemple de manera expresa que el incumplimiento
del plazo tiene efectos de silencio positivo; y iii) que la autoridad que estaba
en la obligacion de resolver, no lo haya hecho dentro del plazo legal.
Respecto de este Ultimo requisito, se debe entender que dentro del plazo

seflalado no solo debe emitirse la decision, sino «notificarse en debida formax.

Los articulos 732 y 734 del Estatuto Tributario regulan el término para
resolver el recurso de reconsideracion y los efectos por no resolver dentro del

término legal, asi:

« Articulo 732. Término para resolver los recursos. La Administracion de
Impuestos tendra un (1) afio para resolver los recursos de
reconsideracion o reposicion, contado a partir de su interposicion en
debida forma.

Articulo 734. Silencio administrativo. Si transcurrido el término sefalado
en el articulo 732, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, el
recurso no se ha resuelto, se entendera fallado a favor del recurrente,
en cuyo caso, la Administracion, de oficio o a peticion de parte, asi lo
declarara.».

28 Sentencia de 13 de septiembre de 2017, Exp. 21514, C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez.



La normativa transcrita establece que la Administracién cuenta con un (1)
aflo para «resolver» el recurso de reconsideracién o, de lo contrario, el

recurso se entendera fallado a favor del recurrente.

En ese sentido, la Sala precis6?® que la expresion «resolver» a la que se
refiere la Ley, es la «notificada legalmente», vale decir, dentro de la
oportunidad legal, ya que de otra manera no puede considerarse resuelto el
recurso, como quiera que si el contribuyente no ha tenido conocimiento del
acto administrativo, este no produce los efectos juridicos correspondientes vy,
por tanto, no puede tenerse como fallado el recurso presentado®°.

Ademas, la Sala, en oportunidad anterior, precisé que el plazo establecido
para resolver el recurso de reconsideracion es un término preclusivo, porque
el articulo 734 del Estatuto Tributario establece que se configura el silencio
administrativo positivo ante su incumplimiento. Al ser un término preclusivo,
se entiende que al vencimiento del mismo, la autoridad fiscal pierde
competencia para manifestar su voluntad y, en ese orden, el acto deviene en

nulo3?,

Por lo anterior, al haberse determinado en el presente asunto que la
notificacién por edicto de la Resolucion 900231 de 23 de noviembre de 2011
fue irregular y resulta ineficaz, asi como violatoria del derecho de defensay
del debido proceso, toda vez que se surti6 en forma anticipada, es decir,
antes de que se venciera el plazo de diez (10) dias previsto en el articulo

565 del Estatuto Tributario que tenia el demandante para comparecer y

29 Sentencia del 23 de junio del 2000, Exp. 10070, C.P. Delio Gomez Leyva, reiterada en las
sentencias del 23 de agosto de 2002, Exp. 13829 C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa y del 17 de
julio de 2014, Exp. 19311, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

80 Sentencia del 12 de abril de 2007. Exp. 15532, C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa.

81 Sentencia del 21 de octubre de 2010, Exp. 17142, C.P. Hugo Fernando Bastidas
Béarcenas.



notificarse personalmente de la decisién de la Administracion, se entiende
fallado favorablemente el recurso de reconsideracion interpuesto por el

demandante.

Por lo tanto, se confirmara la sentencia de primera instancia que declaré la
nulidad de los actos acusados, pero por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

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 del 12 de septiembre de 2014, proferida por el
Tribunal Administrativo del Atlantico, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.
2. RECONOCER personeria a la doctora YADIRA VARGAS RONCANCIO,

como apoderada de la parte demandada, en los términos y para los efectos

del poder conferido, visible en el folio 394 del expediente.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de

origen y cumplase.

La presente providencia se aprobd en la sesiéon de la fecha.



JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL
Presidente de la Seccidn BASTO

MILTON CHAVES GARCIA JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



