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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Seccién Cuarta a decidir el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del 9 de
junio de 2011 por la Sala Cuarta de Decision del Tribunal
Administrativo de Boyacd, que dispuso:

"PRIMERO: Declarese que operd el Silencio
Administrativo Positivo alegado por la Productora
Tabacalera de Colombia S.A —PROTABACO-, al no haberse
notificado en debida forma la Resolucion No. 000014 de 4
de enero de 2005, por lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, se declara la nulidad de la
liguidacion oficial de Revision DEL (sic) expediente No.
0319 de 11 de diciembre de 2003, expedida por la
Profesional Especializado del Grupo de Liquidacion de la
Direccidn de Recaudo y Fiscalizacion de la Secretaria de
Hacienda del Departamento de Boyaca, mediante a (sic)
cual se modifico la liquidacion privada No. 001-0409 de 4
de mayo de 2001, presentada por la Productora
Tabacalera de Colombia S.A — PROTABACO.

TERCERO: Se anula la Resolucion No. 000444 de 28 de
noviembre de 2005 expedida por el Director de Recaudo y
Fiscalizacion de la Secretaria de Hacienda del
Departamento de Boyaca mediante a (sic) cual se
confirmé la modificacion a la liquidacion privada No. 001 -
0409 de 4 de mayo de 2001, presentada por la
Productora Tabacalera de Colombia S.A — PROTABACO.

CUARTO: A titulo de restablecimiento se deja en firme la
Liquidacidn Privada No. 001-0409 de 4 de mayo de 2001,
presentada por la Productora Tabacalera de Colombia S.A
- PROTABACO y que es improcedente la sancion por
inexactitud impuesta en los actos demandados.

QUINTO: Denegar las demas pretensiones de la
demanda.



(.)".

Mediante providencias del 21 de febrero y 25 de abril de 2012, el
Tribunal Administrativo de Boyaca corrigid la parte resolutiva de la
sentencia en el sentido que los actos anulados en los numerales
segundo y tercero son: (i) la Liquidacién Oficial de Revision 0319
del 11 de diciembre de 2003, proferida por el Profesional
Especializado del Grupo de Liquidacion de la Direccion
Administrativa de Impuestos y Fiscalizacion de la Gobernacion de
Boyaca, y (ii) la Resolucion 00014 del 4 de enero de 2005,
expedida por el Secretario de Hacienda de Boyaca.

ANTECEDENTES

1. Demanda

1.1. Pretensiones

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
Productora Tabacalera de Colombia S.A. (en adelante Protabaco
S.A.), solicitd que se hicieran las siguientes declaraciones y
condenas:

"1. Que es nula la Liquidacidon Oficial de Revision
Expediente N°0319 del 11 de diciembre de 2003,
proferida por el profesional especializado del Grupo de
Liguidacion de la Direccion Administrativa de Impuestos y
Fiscalizacion de la Gobernacion de Boyaca.

2. Que es nula la Resolucion N°000014 del 4 de enero de
2005, expedida por el Secretario de Hacienda de Boyaca,
mediante la cual se resolvié el recurso de reconsideracion
contra la liquidacion de revision Expediente®0319 del 11
de diciembre de 2013.

3. Que operd el silencio administrativo positivo a favor de
PRODUCTORA TABACALERA DE COLOMBIA S.A. NIT
860.003.211-1, y que como consecuencia de ello, las

! Folios 908 a 909 del expediente.



peticiones del recurso de reconsideracion contra la
Liquidacion de Revision Expediente N°0319 del 11 de
diciembre de 2003, se entienden falladas a favor de la
sociedad PROTABACO.

4. Que como consecuencia de las declaraciones
anteriores, se restablezca en su derecho a PRODUCTORA
TABACALERA DE COLOMBIA S.A. NIT 860.003.211-1,
declarando que no esta obligada a pagar los mayores
valores determinados en los actos demandados, y que
como consecuencia de ello, se encuentra en firme la
declaracion de impuesto al consumo de cigarrillos y
tabaco elaborado correspondiente a la segunda quincena
de abril de 2001 del Departamento de Boyaca’.

1.2. Hechos relevantes para el asunto

1.2.1. Protabaco S.A. presentd, el 4 de mayo de 2001, la
declaracién del impuesto al consumo de cigarrillos y tabaco por la
segunda quincena de abril de 2001 ante el Departamento de
Boyaca. Para tal efecto se tuvo en cuenta el producto facturado y
enajenado para su consumo en el territorio del departamento
durante ese periodo gravable.

1.2.2. El Departamento de Boyaca profirié el Requerimiento
Especial 0065 del 14 de abril de 2013. En él propuso modificar el
valor del impuesto declarado y aplicar la sancion por inexactitud
porque el impuesto no se causa con la venta de los cigarrillos, sino
con su introduccion en el territorio del departamento.

1.2.3. Protabaco S.A. dio respuesta al requerimiento especial
poniendo de presente los fundamentos de su liquidacién privada.

1.2.4. La entidad territorial profirié la Liquidacidon Oficial de
Revision 0319 del 11 de diciembre de 2003 con base en lo
propuesto en el requerimiento especial. Es decir que determind el
valor del impuesto y la sancion por inexactitud con base en los
cigarrillos introducidos al territorio del departamento.

2 Folios 59 a 60 del expediente.



1.2.5. La sociedad contribuyente presenté recurso de
reconsideracion contra la anterior decisién el 10 de febrero de
2004.

1.2.6. El Departamento de Boyaca confirmd su decision mediante
la Resolucion 000014 del 4 de enero de 2005. Sin embargo, no la
notificd personalmente ni por edicto.

1.2.7. Debido a esta circunstancia, la sociedad contribuyente
solicité el reconocimiento del silencio administrativo positivo
mediante escrito del 22 de febrero de 2005.

1.2.8. La entidad territorial negd esta peticién mediante la
Resolucién 000035 del 10 de marzo de 2005 porque considerd que
el acto que resolvid el recurso de reconsideracion fue debidamente
notificado mediante correo.

1.3. Normas violadas y concepto de violacion

Protabaco S.A. fundamenté su demanda en los siguientes cargos:

1.3.1. Infraccion de las normas en que deberian fundarse
los actos acusados: nulidad de la Resolucion 000035 del 10
de marzo de 2005 y los actos de liquidacion oficial porque se
configuro el silencio administrativo positivo

La Resolucion 000014 del 4 de enero de 2005 fue notificada por
conducta concluyente con la presentacion de la demanda de la
referencia. Comoquiera que para ese momento transcurrié mas de
un (1) ano desde la presentacion del recurso de reconsideracion, se
configurd el silencio administrativo positivo.

Lo anterior tiene sustento en que las normas de procedimiento
previstas en el Estatuto Tributario son aplicables al caso concreto
por la remisién prevista en el articulo 221 de la Ley 223 de 1995.

El articulo 732 del Estatuto Tributario establece que la
administracion tributaria tiene un (1) ano para resolver el recurso
de reconsideracién, contado a partir de su presentacién en debida
forma.



La jurisprudencia del Consejo de Estado sefialdé que la expresion
“resolver” contenida en la ley debe entenderse que se refiere a la
notificacion de la decision, porque sdélo a partir de ese momento
surte efectos juridicos3.

Ahora bien, esa notificacion debe hacerse de conformidad con el
articulo 565 del Estatuto Tributario. Esta norma sefiala que la
autoridad tributaria debe citar al interesado para surtir la
notificacion personal y, en caso de que no asista, podra notificarlo
por edicto.

Protabaco S.A. presentd el recurso de reconsideracion el 10 de
febrero de 2004, por lo que el Departamento de Boyaca debia
notificar su respuesta antes del 10 de febrero de 2005.

La entidad territorial, en la Resolucion 000035 del 10 de marzo de
2005, aceptd que no realizo la citacion para surtir la notificacidon
personal del acto que resolvié el recurso de reconsideraciéon. En
dicho acto también afirmd que la notificacidén fue adecuada porque
se realizd por correo. Sin embargo, esa afirmacion no es cierta y,
aun en caso de serla, ese tipo de notificaciones desconocid lo
previsto en el articulo 565 del Estatuto Tributario.

En consecuencia, debe entenderse que la Resolucién 000014 del 4
de enero de 2005 fue notificada por conducta concluyente al
momento de la presentacién de la demanda de la referencia,
conforme con el articulo 48 del CCA.

Debido a que ese acto fue notificado vencido el término de un (1)
afno, previsto en el articulo 732 del Estatuto Tributario, opero el
silencio administrativo positivo respecto al recurso de
reconsideracion.

1.3.2. Infraccion de las normas en que deberian fundarse
los actos acusados: nulidad de las liquidaciones oficiales de

3 Al respecto, la sociedad demandante hace referencia a las siguientes
providencias: (i) del 30 de enero de 2003, expediente: 13096; (ii) del 13 de abril
de 2005, expediente: 14569; (iii) del 23 de junio de 2002, expediente 10070,
actor: Ferreteria ICA Ltda., consejero ponente: Delio Gomez Leyva.



revision por desconocimiento de la Ley 223 de 1995,
sentencia con efectos erga omnes y actos propios

La Liquidacién Oficial de Revision 0319 del 11 de diciembre de 2003
y la Resolucion 000014 del 4 de enero de 2005, proferidas por el
Departamento de Boyaca, desconocieron los articulos 207 y 209 de
la Ley 223 de 1995, la jurisprudencia del Consejo de Estado con
efectos erga omnes y los actos proferidos por el Secretario de
Hacienda de Boyaca.

En efecto, el articulo 207 de la Ley 223 de 1995 establece
literalmente que el hecho generador del impuesto es el consumo de
cigarrillos y tabaco elaborado en la jurisdiccién (territorio) del
departamento. Mientras que el articulo 209 ibidem dispone que el
impuesto se causa al momento en que el productor entrega en
fabrica o en planta para su distribucién, venta o permuta.

El Consejo de Estado interpreté armonicamente ambas normas en
la sentencia del 24 de marzo del 2000, por lo que concluyd que el
impuesto se causa por el consumo y no por la entrega para
distribucién. En consecuencia, declaré la nulidad de la expresidn
“introducidas para consumo” de las instrucciones para el
diligenciamiento del Formulario MHCP-D.A.F. -2B-.

Esta decisién judicial es aplicable en el caso concreto, por un lado,
porque tiene efectos erga omnes por ser una sentencia proferida en
un proceso de simple nulidad, y por el otro, porque Protabaco S.A.
utilizé el Formulario MHCP-D.A.F. -2B- para presentar la declaracién
del impuesto al consumo de cigarrillos y tabaco por la segunda
quincena de abril de 2001.

Adicionalmente, el Secretario de Hacienda de Boyaca acatd esa
sentencia del Consejo de Estado mediante el Oficio 00713 del 12 de
junio del 2000 dirigido a Protabaco S.A., donde expreso6 que el
impuesto se causa “en el momento de la entrega para fines de
consumo y no cuando sale de fabrica o planta”.

De igual forma, la misma autoridad expidié la Resolucién 280 del 17
de julio del 2000, mediante el cual decidid “Autorizar el pago de los
impuestos al consumo a PROTABACO S.A. por las ventas que
efectle directamente la Empresa a través de la agencia de Tunja,
de acuerdo con la relacién de productos facturados para cada uno
de los periodos”.



En la declaracién presentada por Protabaco S.A. el 4 de mayo de
2001 determind el valor del impuesto a pagar con base en los
cigarrillos vendidos y no con los ingresados al territorio del
departamento.

Este hecho estd probado porque las cantidades de cigarrillos
declaradas para determinar el valor del impuesto por la segunda
quincena de abril de 2001, son superiores a las declaradas en las
tornaguias 101111 y 101198 por los cigarrillos introducidos al
territorio del Departamento de Boyaca durante el mismo periodo.

1.3.3. Falsa motivacion: nulidad de los actos de liquidacion
oficial por desconocimiento injustificado de sentencia con
efectos erga omnes y los actos propios

Los actos de liquidacién oficial afirmaron que la interpretacion del
Consejo de Estado contenida en la sentencia del 24 de marzo del
2000 no es aplicable al caso concreto porque no modificé ni anuld el
contenido del articulo 209 de la Ley 223 de 1995. Lo anterior
constituye una falsa motivacién porque es claro que el Consejo de
Estado no tiene competencia para modificar la ley, ni para
declararla nula.

Adicionalmente, el Departamento de Boyaca reconocid que la
expresion “introducidas para consumo” fue declarada nula por una
sentencia con efectos erga omnes. Esto también constituye una
falsa motivacién porque resulta antijuridico negar el cumplimiento
de una sentencia judicial que tiene efectos directos en el formulario
utilizado por Protabaco S.A. para declarar el impuesto.

De otro lado, los actos acusados inaplicaron el Oficio 00713 del 12
de junio de 2000 y la Resolucidon 280 del 17 de julio del mismo afio,
proferidos por el Secretario de Hacienda de Boyaca. Para esto
afirmaron que esta ultima resolucién fue derogada por la
Ordenanza 031 del 22 de diciembre del 2000, la cual se encuentra
vigente y se presume legal.

Empero, esto no es cierto porque la Resolucién 280 del 2000 no
contiene ninguna disposicién nueva que sea susceptible de
derogacién, sino que se limitd a acatar la sentencia del Consejo de
Estado proferida el 24 de marzo del mismo afo. Adicionalmente, la



ordenanza referida por la autoridad tributaria no pudo derogar la
resolucion porque el articulo 128 reitera el contenido del articulo
209 de la Ley 223 de 1995, que fue objeto de interpretacion
jurisprudencial en la misma sentencia.

Asi las cosas, el Departamento de Boyaca estaba obligado a acatar
la interpretacidon de la sentencia del 24 de marzo del 2000,
independientemente de la eficacia de la Resoluciéon 280 del mismo
afo.

La sentencia del 3 de mayo de 1996, invocada por la entidad
territorial en los actos de liquidacién oficial, no es aplicable al caso
bajo examen porque esta fundamentada en el Decreto 214 de
1969, norma anterior a la Ley 223 de 1995.

Los actos acusados también invocaron la sentencia del 26 de
noviembre de 1999. Empero, esta sentencia en realidad defiende la
postura sostenida por Protabaco S.A. en la declaracién objeto de
controversia.

1.3.4. Infraccion de las normas en que deberian fundarse
los actos acusados: nulidad de los actos de liquidacion oficial
por desconocimiento del derecho a la igualdad y el principio
de equidad tributaria

El Departamento de Boyaca archivd, mediante el Auto 001 del 31
de julio de 2003, el proceso de fiscalizacién iniciado contra
Protabaco S.A. por la declaracion del impuesto al consumo de
cigarrillos y tabaco correspondiente a la segunda quincena de julio
del afo 2000.

Esto significa que la entidad territorial acogid los argumentos antes
planteados en un caso con identidad factica y juridica.

Adicionalmente, la autoridad tributaria acaté el Concepto 001437
emitido por la Oficina Juridica del Departamento de Boyacd el 30 de
agosto de 2002, segun el cual es aplicable la Resolucién 280 del 17
de julio del 2000.

Tanto el concepto de la Oficina Juridica Departamental como el auto
de archivo son anteriores a la expedicién de la Liquidacién Oficial de



Revision 0319 del 11 de diciembre de 2003. Pese a lo anterior, no
fueron tenidos en cuenta por la autoridad tributaria.

Esto desconoce el derecho a la igualdad y el principio de equidad
tributaria porque Protabaco S.A. es sometido a decisiones
discriminatorias en dos eventos con identidad de circunstancias.

1.3.5. Infraccion de las normas en que deberian fundarse
los actos acusados: improcedencia de la sancion por
inexactitud por desconocer el articulo 647 del Estatuto
Tributario

No es procedente la sancidén por inexactitud impuesta por el
Departamento de Boyaca porque desconocio el inciso segundo del
articulo 647 del Estatuto Tributario. Dicha norma establece que no
se configura inexactitud cuando el menor valor a pagar declarado
derive de errores de apreciacion o de diferencias de criterios en el
derecho aplicable entre la oficina de impuestos y el contribuyente,
siempre que los hechos y cifra denunciados sean completos y
verdaderos.

Protabaco S.A. fundamentd su declaracién en la interpretacion del
articulo 209 de la Ley 223 de 1995 contenida en la sentencia
proferida por el Consejo de Estado el 24 de marzo del 2000, asi
como en el Oficio 00713 y la Resolucién 280 proferidos por el
Secretario de Hacienda de Boyaca el mismo afio, el Concepto
001437 del 30 de agosto de 2002 emitido por la Oficina Juridica del
Departamento de Boyaca y el Auto 0001 del 31 de julio de 2003
expedido por la misma autoridad tributaria.

Ademas, los datos contenidos en la declaracion del impuesto al
consumo de cigarrillos y tabaco por la segunda quincena de abril
del 2001 fueron exactos, completos y veraces de acuerdo a su
interpretacion, segun lo certifico el revisor fiscal de la sociedad.

Los actos de liquidacién oficial estuvieron fundamentados en que la
sociedad contribuyente debia declarar los cigarrillos introducidos al
territorio del departamento y no sdlo los vendidos, segun su
interpretacion del articulo 209 de la Ley 223 de 1995, que no
atiende los actos propios ni la jurisprudencia del Consejo de Estado.



Por lo anterior, existe una diferencia de criterios en el derecho
aplicable entre Protabaco S.A. y el Departamento de Boyaca, por lo
gue no se configurod la inexactitud en los términos de la ley.

1.3.6. Falta de competencia del funcionario

La Liquidacién Oficial de Revisién 0319 del 11 de diciembre de 2003
fue proferida por un funcionario que no tenia competencia para
hacerlo: el Profesional Especializado de la Direccion Administrativa
de Impuestos y Fiscalizacion.

En efecto, el articulo 688 del Estatuto Tributario senala que el acto
de liguidacién oficial debe ser proferido por el jefe de la
dependencia de liquidacién, no por uno de sus profesionales
especializados.

El funcionario no fundamentd su competencia para proferir el acto
inicial. So6lo en la Resolucién 000014 del 4 de enero de 2005 fue
justificada su competencia en los Decretos 2622 de 2002 y 498 de
2003, pero esa no era la oportunidad procedente para hacerlo.

En todo caso, la simple lectura de esos decretos demuestra que no
le fue atribuida la competencia de expedir liquidaciones oficiales al
Profesional Especializado de la Direccion Administrativa de
Impuestos y Fiscalizacion.

El articulo 345 de la Ordenanza 31 del 2000 establece que los
coordinadores de grupo Yy los funcionarios a quienes ellos deleguen,
podran proferir los actos administrativos correspondientes a la
Secretaria de Hacienda. Sin embargo, los funcionarios que
expidieron los actos de liquidacion no cumplen ninguno de estos
requisitos.

2. Oposicion

El Departamento de Boyacd comparecid al proceso y se opuso a las
pretensiones de la demanda con fundamento en los siguientes
argumentos:



El Departamento de Boyaca motivé debidamente los actos de
liguidacion oficial porque, desde el requerimiento especial, explicd
gue la determinacion de un mayor valor a pagar corresponde a la
diferencia entre las cantidades de cigarrillos declarados por la
segunda quincena de abril de 2001 y los inventarios finales del afio
2000.

En el caso bajo examen no fue desconocido el derecho al debido
proceso porque fueron notificadas todas las actuaciones
administrativas, la sociedad demandante fue vinculada al
procedimiento de fiscalizacion y los actos fueron debidamente
motivados.

No es cierto que el impuesto se causa Unicamente con la entrega de
los cigarrillos para consumo (venta), porque en realidad ocurre con
la simple entrega en fabrica o planta.

La declaracion fue presentada por Protabaco S.A. el 4 de mayo de
2001, fecha para la cual habia sido derogado expresamente la
Resolucion 280 del 17 de julio del 2000 por la Ordenanza 0321 del
mismo ano.

La Seccién Cuarta del Consejo de Estado, en sentencia del 3 de
mayo de 1996 que resolvid un caso similar, precisé que la
causaciéon del impuesto al consumo de cigarrillos ocurre desde el
momento de la entrega real o simbdlica de los distribuidores a los
vendedores, intermediarios, mayoristas o detallistas. Posicion
reiterada en la sentencia del 26 de noviembre de 1999.

Adicionalmente, el articulo 209 de la Ley 223 de 1995 sigue vigente
y, por tanto, es de obligatorio cumplimiento. En consecuencia, el
impuesto se causa por mandato expreso desde el despacho en
fabrica o planta hacia la bodega o agencia para la distribucién del
producto.

La Direccién de Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico emitié el Concepto 0023 del 21 de julio de 2001, en el cual
indicé que la ley permite la causacion del impuesto antes de la
realizacion del hecho generador. En consecuencia, el impuesto se
causa desde el momento del retiro del producto para su
distribucion.



Protabaco SA manifestd que no incurrid en inexactitud porque tuvo
una diferencia de criterios con la administracion. Sin embargo, esta
demostrado que la ley y la jurisprudencia claramente indican que el
impuesto al consumo de cigarrillos es causado desde su entrega
para la distribucion, por lo que no es cierta su afirmacion.

No se configurd un silencio administrativo positivo porque la
Resolucién 000014 del 4 de enero de 2005 fue proferida y
notificada dentro del término previsto en el articulo 732 del
Estatuto Tributario.

3. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 9 de junio de 2011, la Subseccién B de la
Sala Cuarta de Decision del Tribunal Administrativo de Boyaca
declaré que operé el silencio administrativo positivo solicitado por la
sociedad demandante, declard la nulidad de los actos de liquidacion
oficial y ordend el restablecimiento del derecho correspondiente.
Estas decisiones fueron sustentadas en los siguientes argumentos:

Esta probado que Protabaco S.A. presentd, el 10 de febrero de
2004, recurso de reconsideracion contra la Liquidacion Oficial de
Revision 0319 del 11 de diciembre de 2003, con el cumplimiento de
los requisitos legales.

El Departamento de Boyaca resolvio el recurso mediante la
Resolucion 000014 del 4 de enero de 2005, el cual ordend su
notificacion personal. Sin embargo, el funcionario comisionado para
citar al representante legal de Protabaco S.A. para surtir el tramite
correspondiente, dejé constancia que no fue posible hacerlo porque
el interesado no se encontraba en la ciudad y los empleados de la
empresa se negaron a recibir el documento.

Asi las cosas, la autoridad envid el Oficio DRF-237 del 9 de febrero
de 2005 para surtir la notificacién por correo, al cual anexd copia de
la resolucidon que decidid el recurso de reconsideracion. Empero, en
el expediente no consta que la sociedad contribuyente
efectivamente hubiera recibido el correo.

Por lo anterior, no hay prueba de que el acto administrativo fue
debidamente notificado dentro del término de un (1) afo contado a



partir de la presentacion del recurso, como lo dispone el articulo
732 del Estatuto Tributario.

En todo caso, aun de haberse surtido la notificacién por correo, esta
fue irregular porque incumplid el articulo 565 ibidem, modificado
por la Ley 1111 de 2006, que ordena notificar el acto que resuelve
el recurso de reconsideracidon personalmente o por edicto.

El articulo 734 del Estatuto Tributario establece que opera el
silencio administrativo positivo cuando la administracion no
resuelve el recurso de reconsideracién dentro del término previsto
en el articulo 732 del mismo estatuto.

La jurisprudencia aclaré que, dentro del término previsto en el
articulo 732 del Estatuto Tributario, no s6lo debe proferirse el acto
administrativo sino también notificarse. Esto es asi porque sélo
desde ese momento produce efectos juridicos el acto
administrativo?.

Por lo expuesto fue que la sociedad actora solicité la declaratoria
del silencio administrativo positivo, mediante escrito del 22 de
febrero de 2005.

Aunqgue se cumplieron los requisitos legales para su declaratoria, el
Departamento de Boyaca nego la peticion mediante la Resolucidn
0035 del 10 de marzo de 2005. Empero, su decision carece de
sustento legal y factico.

Como consecuencia de lo anterior, debe declararse la configuracion
del silencio administrativo positivo en sede judicial.

4. Recurso de apelacion

La parte demandada apeld la sentencia de primera instancia con
fundamento en lo siguiente:

4 Al respecto cita las siguientes sentencias: (i) del 11 de diciembre de 2007
proferida por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, expediente: 151523,
consejero ponente: Juan Angel Palacio Hincapié; y (ii) del 18 de marzo de 2010,
expediente: 17653, William Giraldo Giraldo.



El Departamento de Boyaca respetd el derecho al debido proceso de
la sociedad demandante porque la vinculd al procedimiento de
fiscalizacién y tuvo la oportunidad de ejercer su derecho de
defensa.

No es cierto que el impuesto al consumo de cigarrillos y tabaco es
causado por su venta, ya que el articulo 209 de la Ley 223 de 1995
claramente establece que ocurre con su entrega en fabrica o planta
para la distribucion.

Esta postura fue asumida por la Seccién Cuarta del Consejo de
Estado en sentencias del 3 de mayo de 1996°, 26 de noviembre de
19996 y 28 de enero de 20107.

Debe aclararse que las tornaguias por si solas no son el
instrumento idoneo para determinar el momento a partir del cual es
causado el impuesto bajo analisis. Pero su estudio, junto con la
peticion del distribuidor de las estampillas, permite determinar cual
es la cantidad real del producto comercializado en el departamento.

La Direccién de Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico manifestd, en el Concepto 0023 del 21 de julio de 2001,
que la ley permite la exigibilidad del impuesto al consumo de
cigarrillos y tabaco antes de la realizacion del hecho generador.

Indicd que la sancién por inexactitud si es procedente porque la ley
y la jurisprudencia claramente indican que el impuesto al consumo
de cigarrillos es causado desde su entrega para la distribucion, por
lo que no es cierta su afirmacion.

Sefald que el acto que resolvid el recurso de reconsideraciéon fue
notificado oportunamente. Se dio cumplimiento al término
establecido en la ley para dar respuesta al recurso interpuesto.

> La entidad territorial no da ningun otro dato para su identificacién.
6 La entidad territorial no da ningun otro dato para su identificacion.

7 Radicado: 52001-23-31-000-2003-01727-01 (16198), actor: Compaiiia
Colombiana de Tabaco S.A. - COLTABACO S.A., consejero ponente: William
Giraldo Giraldo.



5. Alegatos de conclusion de segunda instancia

5.1. Protabaco S.A. reiterd los argumentos expuestos en la
demanda. Adicionalmente sefial6 lo siguiente:

5.1.1. Inicialmente la sociedad demandante era Protabaco S.A.,
pero esta compaiiia fue absorbida por British American Tobacco
Colombia SAS.

5.1.2. La Seccidon Cuarta del Consejo de Estado resolvidé un caso
con identidad factica y juridica en un caso reciente, por lo que
constituye precedente vinculante en el proceso de la referencia. En
efecto, en sentencia del 2 de diciembre de 2015, esta Seccidn
considerd que el impuesto al consumo de cigarrillos es causado por
su venta, y no sobre el producto introducido al Departamento de
Boyaca.

5.2. El Departamento de Boyaca reiterd los argumentos de la
contestaciéon de la demanda.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Sexto Delegado ante el Consejo de Estado no rindid
concepto.

CONSIDERACIONES

1. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si se configurd un silencio
administrativo positivo. Para tal efecto, debera verificar si el
Departamento de Boyaca notificd oportuna y adecuadamente la
Resolucién 000014 del 4 de enero de 2005, mediante la cual
resolvid el recurso de reconsideracion interpuesto por la sociedad
demandante.

2. Silencio administrativo positivo



2.1. El articulo 732 del Estatuto Tributario establece que la
administracion tiene el término de un (1) afo para “resolver” el
recurso de reconsideracidon, contado a partir de su interposicion en
debida formaé&.

Esta Seccidn precisé que el término “"resolver” comprende tanto la
expedicidon como la notificaciéon del acto administrativo porque,
mientras no sea asi, no produce efectos juridicos y no puede
considerarse resuelto el recurso correspondiente®.

Cuando este término es incumplido, el articulo 734 ibidem
establece que se entendera que el recurso fue resuelto en favor del
recurrente, lo cual debera ser declarado por la administracion, de
oficio 0 a peticion de partel®, Esta norma tiene sentido en la medida
que, una vez configurado el silencio administrativo positivo, la
autoridad tributaria pierde competencia para decidir sobre el
recurso interpuestoll,

2.2. Ahora bien, la notificacion realizada dentro del plazo previsto
en la ley debera cumplir todos los requisitos legales, pues de lo
contrario seria desconocido el derecho al debido proceso del
contribuyente porque le impediria conocer y ejercer una defensa
efectiva ante la decisién administratival?.

8 “Art. 732. Término para resolver los recursos. La Administracion de Impuestos
tendra un (1) afo para resolver los recursos de reconsideracion o reposicion,
contado a partir de su interposicidon en debida forma”.

° En este sentido ver la sentencia del 12 de septiembre de 2013, expediente
19515, reiterada en la sentencia del 15 de agosto de 2018, radicado: 76001-23-
33-000-2012-00608-01 (22565), actor: Consultorias de Inversiones S.A.,
consejero ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

10 “Art, 734. Silencio administrativo. Si transcurrido el término sefialado 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
Administracidon, de oficio o a peticion de parte, asi lo declarara”.

11 Al respecto ver la sentencia del 21 de octubre de 2010, expediente: 17142,
consejero ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas; reiterada en la sentencia
del 1 de agosto de 2018, radicado: 13001-23-31-000-2012-00408-01 (22061),
actor: Sociedad de Comercializacion Internacional Real S.A., consejera ponente:
Stella Jeannette Carvajal Basto.

12 En este sentido ver la sentencia del 20 de septiembre de 2017 proferida por la
Seccion Cuarta del Consejo de Estado, radicado: 15001-23-33-000-2013-00035-
01 (20890), actor: Morteros y Concretos S.A., consejera ponente (E): Stella
Jeannette Carvajal Basto.


http://estatuto.co/?e=270

Por esto es que, para evitar la configuracion del silencio
administrativo positivo, la autoridad debera notificar el acto que
resuelve el recurso dentro del término de un (1) afio en la forma
prevista en la ley.

En la época de la ocurrencia de los hechos (afio 2005), el articulo
565 del Estatuto Tributario establecia que el acto que resolvia el
recurso de reconsideracién debia ser notificado, por regla general,
personalmente. Excepcionalmente podia notificarse por edicto
cuando el contribuyente no compareciera a la diligencia de
notificacion personal dentro de los diez (10) dias siguientes a la
introduccién al correo del aviso de citacién?3,

Se resalta de la norma bajo analisis que no es procedente la
notificacion por correo del acto que resuelve el recurso de
consideracion. Como expresamente se indica, la administracion solo
esta autorizada para enviar por correo el aviso de citacion al
interesado para que se acerque a las instalaciones de la entidad,
con el fin de surtir la notificacién personal del acto que resuelve el
recurso de reconsideracion.

No obstante, también debe tenerse en cuenta que el articulo 569
del Estatuto Tributario (norma que sigue vigente en la actualidad)
establece que la notificacién personal debe practicarse por un
funcionario de la entidad en el domicilio del interesado o en la
oficina de la autoridad, en este Ultimo caso previa citacién por parte
de la administracién tributarial4.

13 “"ARTICULO 565. Los requerimientos, autos que ordenen inspecciones
tributarias, emplazamientos, citaciones, traslados de cargos, resoluciones en que
se impongan sanciones, liquidaciones oficiales y demas actuaciones
administrativas, deben notificarse por correo o personalmente.

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 introduccién al correo del aviso de citacion”.

14 “ARTICULO 569. NOTIFICACION PERSONAL. La notificacién personal se
practicara por funcionario de la Administracién, en el domicilio del interesado, o
en la oficina de Impuestos respectiva, en este Ultimo caso, cuando quien deba
notificarse se presente a recibirla voluntariamente, o se hubiere solicitado su
comparecencia mediante citacion.

El funcionario encargado de hacer la notificacion pondra en conocimiento del
interesado la providencia respectiva, entregandole un ejemplar. A continuacion
de dicha providencia, se hara constar la fecha de la respectiva entrega”.



De otro lado, para que se entienda surtida la notificacidon personal,
esta norma dispone que el funcionario pondra en conocimiento del
interesado la providencia con la entrega de una copia y dejara
constancia de la fecha en que se surtio la diligencia.

Ademas de estas formas de notificacion (personal y por edicto),
también es procedente la notificacidon del acto que resuelve el
recurso de reconsideracién por conducta concluyente en los
términos previstos en el articulo 48 del CCA!> (norma que estaba
vigente al momento de la ocurrencia de los hechos de la demanda),
por no ser un aspecto previsto en el Estatuto Tributariol®.

2.3. En el expediente estad probado lo siguiente:

El Profesional Especializado del Grupo de Liquidacion de la Direccién
Administrativa de Impuestos y Fiscalizacién de la Secretaria de
Hacienda del Departamento de Boyaca profirio la Liquidacién Oficial
de Revision del 11 de diciembre de 200317,

Contra este acto administrativo, Protabaco S.A. presentd recurso de
reconsideracion en debida forma el dia 10 de febrero de 200418,
Esto significa que el término de un afio, previsto en el articulo 732
del Estatuto Tributario para resolver el recurso, se cumplio el 10 de
febrero de 2005.

El Secretario de Hacienda de la entidad territorial demandada
profirié la Resolucién 000014 del 4 de enero de 2005, mediante el
cual resolvié el recurso de reconsideracién interpuesto por la
sociedad?®.

15 “ARTICULO 48. FALTA O IRREGULARIDAD DE LAS NOTIFICACIONES. Sin el
lleno de los anteriores requisitos no se tendra por hecha la notificacién ni
producira efectos legales la decisién, a menos que la parte interesada, dandose
por suficientemente enterada, convenga en ella o utilice en tiempo los recursos
legales.

Tampoco produciran efectos legales las decisiones mientras no se hagan las
publicaciones respectivas en el caso del articulo 46”.

16 En este sentido ver el auto del 5 de julio de 2018, radicado: 25000-23-37-000-
2017-00682-01 (23412), actor: C.I. Flores Colén Ltda en ejecucién de acuerdo
de reestructuracion, consejero ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

17 Folios 35 a 41 de los antecedentes administrativos.
18 Folios 34 a 105 del expediente.

19 Folios 112 a 118 del expediente.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_contencioso_administrativo_pr001.html#46

La Secretaria Ejecutiva del Despacho de Hacienda del
Departamento de Boyaca expidié el Oficio DRF-237 del 9 de febrero
de 2005, dirigido al representante legal de Protabaco S.A. En la
referencia del documento indicé que su objetivo era surtir la
notificacion personal del acto que resolvio el recurso de
reconsideracion, del cual anexd copia??.

El Secretario de Hacienda de Boyaca profirio el Oficio DRF-239 del 9
de febrero de 2005, en el que ordend a un funcionario de la
Direccion de Recaudo y Fiscalizacion desplazarse a la ciudad de
Bogota para surtir la notificacion personal del representante legal
de Protabaco S.A.2L,

El funcionario enviado a Bogota informd, el 10 de febrero de 2005,
gue no pudo surtir la notificacion personal por dos motivos: (i) el
representante legal de Protabaco S.A. no se encontraba en la
ciudad vy (ii) los trabajadores de la empresa se negaron a recibir la
notificacion. Por lo anterior, recomendé surtir la notificacion por
correo fisico y electrénico, previsto en la Ley 788 de 200222,

Con base en lo anterior, la Secretaria Ejecutiva del Despacho de
Hacienda expidid constancia secretarial del 10 de febrero de 2005,
donde certifica que ese dia fue enviado correo certificado y correo
electrénico a Protabaco S.A. con el fin de surtir la notificacién de la
Resolucion 000014 del 4 de enero de 200523, Esta informacion fue
replicada en la constancia de ejecutoria de la Resolucién 000014 del
4 de enero de 2005, expedida el 7 de diciembre del mismo afio?4.

Protabaco S.A. solicitd a la entidad territorial, mediante escrito del
22 de febrero de 2005, que declarara la configuracién del silencio
administrativo positivo porque no fue debidamente notificado de la
Resolucion 00014 del 4 de enero de 20052,

20 Folio 223 de los antecedentes administrativos.
21 Folio 222 de los antecedentes administrativos.
22 Folio 224 de los antecedentes administrativos.
23 Folios 224 a 227 de los antecedentes administrativo.

24 Documento sin enumeracion, ubicado antes del folio 248 de los antecedentes
administrativos.

25 Folios 106 a 107 del expediente.



El Secretario de Hacienda de Boyaca negd la peticion mediante la
Resolucion 000035 del 10 de marzo de 2005. Esta decision estuvo
fundamentada en dos razones: (i) el interesado no realizo la
protocolizacidon prevista en el articulo 42 del CCA, vy (ii) el acto que
resolvid el recurso de reconsideracion fue notificado por correo el
10 de febrero de 200526,

2.4. Con base en los hechos narrados, la Sala concluye que el
Departamento de Boyaca no notificd en debida forma la Resolucion
000014 del 4 de enero de 2005 dentro del plazo previsto en el
articulo 732 del Estatuto Tributario.

En efecto, como fue expuesto, el articulo 565 del Estatuto
Tributario vigente al momento de los hechos de la demanda
establecia que el acto que resuelve el recurso de reconsideracion
debia ser notificado personalmente o por edicto, y que este ultimo
evento sélo procedia cuando el interesado no compareciera dentro
de los diez (10) dias siguientes al envio de la citacién.

Sin embargo, en el caso bajo examen, el Departamento de Boyaca
realizd la notificacidn por correo con base en la Ley 788 de 2002,
pero no surtio efectos por no adecuarse al mandato legal.

2.5. De otro lado, debe aclararse que, si bien es cierto que el
Departamento de Boyaca dejo constancia de que los trabajadores
de Protabaco S.A. se rehusaron a recibir el Oficio DRF-237 del 9 de
febrero de 2005, este hecho no la autorizaba para realizar la
notificacion por correo de la Resolucién 000014 del 4 de enero de
2005.

Esto es asi porque la ley no prevé la notificacidon por correo como
sucedaneo de la notificacién personal, sino la notificacidon por
edicto, que podra realizarse sélo cuando el interesado no concurra
voluntariamente a las oficinas de la entidad dentro de los diez (10)
dias siguientes al depdsito en correo de la citacién.

En otras palabras, aunque la entidad envio el oficio con la intencidn
de realizar la notificacion personal en el domicilio de la sociedad, el
hecho de que el representante legal no se encontrara presente
impedia adelantar esta actuacion. En consecuencia, la entidad debid

26 Folios 108 a 109 del expediente.



realizar la citacidon, esta si mediante correo, para que iniciara la
contabilizacion del término de los diez (10) dias previsto legalmente
para que comparezca a notificarse personalmente.

Sin embargo, en el expediente no existe prueba alguna de que el
Departamento de Boyaca haya depositado en correo la citacion para
surtir la notificacién personal de Protabaco S.A., a pesar de no estar
impedida para hacerlo.

2.6. Como consecuencia de lo anterior, la Resolucion 000014 del 4
de enero de 2005 sélo fue notificada a Protabaco S.A. por conducta
concluyente a partir de la presentacion de la demanda de la
referencia, el 4 de mayo del mismo afo?’, por ser el momento en
gue manifesté conocer su existencia y contenido.

2.7. Teniendo en cuenta que Protabaco S.A. presento el recurso de
reconsideracion de forma adecuada el 10 de febrero de 2004, el
Departamento de Boyaca tenia competencia para resolver el
recurso y notificar el acto administrativo hasta el 10 de febrero de
2005, dia en que finalizd su competencia temporal.

Sin embargo, la sociedad demandante sélo fue notificada por
conducta concluyente el 4 de mayo de 2005, cuando ya habia
operado el silencio administrativo positivo.

Como consecuencia de lo anterior, el recurso de apelacién no
prospera porque esta demostrado que la Resolucién 000014 del 4
de enero de 2005 no fue notificada oportunamente.

3. Decision

La Sala confirmara la sentencia de primera instancia del 9 de junio
de 2011, aclarada y corregida mediante providencias del 21 de
febrero y 25 de abril de 2012, mediante la cual declaré que operd el
silencio administrativo positivo y declaré la nulidad la Liquidacion
Oficial de Revision 0319 del 11 de diciembre de 2003 y la
Resolucion 000014 del 4 de enero de 2005.

27 Folio 60 del expediente.



Adicionalmente, sera reconocida personeria al abogado apoderado
de la autoridad demandada.

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

FALLA

1. Confirmar la sentencia apelada, proferida el 9 de junio de
2011 por la Sala Cuarta de Decision del Tribunal Administrativo de
Boyaca.

2. Reconocer a Rafael Ricardo Hernandez Barrera como
apoderado del Departamento de Boyaca en los términos y para los
fines conferidos en el poder que obra a folio 1014 del expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta sentencia se estudié y aprobd en sesion celebrada en la fecha.

JULIO ROBERTO PIZA STELLA JEANNETTE CARVAJAL
RODRIGUEZ BASTO
Presidente
MILTON CHAVES GARCIA JORGE OCTAVIO RAMIREZ

RAMIREZ






