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Conoce la Sala el recurso de apelacidn interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de veintiséis (26) de marzo de dos mil
quince (2015), proferida por la Seccion Cuarta - Subseccion “A” del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que en su parte resolutiva

dispuso lo siguiente:

PRIMERO. NIEGANSE las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO. No se condena en costas.

TERCERO. En firme, archivese el expediente previa devolucion de los
antecedentes administrativos a la oficina de origen y del excedente de
gastos del proceso. Déjense las constancias del caso.

I. ANTECEDENTES

1. Los hechos

Mediante la Liquidacion Oficial de Revision nro. 312412011000019
de 27 de mayo de 2011, la UAE - DIAN modificé la declaracion privada
correspondiente al impuesto sobre las ventas del sexto bimestre del afo
2008, porque la sociedad FAJOBE S.A.S. solicité impuestos descontables
por el IVA de las importaciones causadas contablemente en noviembre de
2008 ($7.257.989.000), impuesto que no fue pagado en su totalidad.



CONSEJO DE ESTADC

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

Radicado: 250002337000-2012-00391-01 (21876)
Demandante: FAJOBE S.A.S.

La Administracion determino una diferencia de $7.140.396.000 entre lo
liguidado y lo efectivamente pagado, en consecuencia, determind que el
impuesto descontable por operaciones de importacidon correspondia a la
suma de $117.593.000, lo que condujo a que se pasara de un saldo a
favor declarado por la sociedad contribuyente de $6.219.201.000 a un
saldo a pagar de $12.345.829.000, de los que $11.424.634.000
corresponden a la sancidon por inexactitud impuesta en los actos de

determinacion oficial del tributo.

La anterior liquidacidn oficial de revisién se confirmé con la resolucion
nro. 900.112 de 25 de junio de 2012, que resolviod el recurso de
reconsideracion interpuesto por la sociedad contribuyente el 29 de julio de
2011. Decision que se notificd por edicto fijado el 11 de julio de 2012 y

desfijado el 25 de julio siguiente.

Finalmente, con la resolucién nro. 900.007 de 9 de agosto de 2012,
la DIAN neg6 la solicitud de reconocimiento del silencio administrativo
positivo, porque el término de los 10 dias para que el apoderado de la
sociedad contribuyente compareciera a notificarse de manera personal de
la resolucidon que decidid el recurso de reconsideracion, vencié el 10 de
julio de 2012. Término que se contabiliza a partir de la fecha de
introduccidén al correo del aviso de citacién, que en este caso, se llevo a
cabo el 26 de junio de 2012.

2. Las pretensiones
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En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del

derecho, la parte demandante solicitd lo siguiente:

2.1 Proceso nro. 250002337000-2012-00391-00
(..)

Son NULOS los siguientes actos administrativos proferidos por la Administracion
Especial de Impuestos de Personas Juridicas de Bogota, D.C.:

1. La Resolucién No. 900.007 de agosto 09 de 2012, por medio de la cual no
se accede a la solicitud del reconocimiento del silencio administrativo positivo
respecto de la Liquidacion Oficial de Revision No. 312412011000019 del 27 de
mayo de 2011.

2. La Resolucion No. 900.112 de junio 25 de 2012, por medio de la cual se
decide un recurso de reconsideraciéon, confirmando la Liquidacién Oficial
Impuesto sobre las Ventas - Revision No. 312412011000019 de fecha mayo 27
de 2.011.

3. La Liquidacidn Oficial de Revision No. 312412011000019 del 27 de mayo de
2011, por medio de la cual se liquida el impuesto IVA correspondiente al periodo
6 del afio 2008.

A titulo de restablecimiento del derecho:

1. En virtud de lo dispuesto en los articulos 734 y 732 del estatuto tributario y
demas normas vigentes, se declare el Silencio Administrativo Positivo, con
respecto de la Resolucion No. 900.112 de junio 25 de 2012, por medio de la cual
se decide un recurso de reconsideracion, confirmando la Liquidaciéon Oficial
Impuesto sobre las Ventas - Revision No. 312412011000019 de fecha mayo 27
de 2.011, a favor de la sociedad FAJOBE S.A.S.

2. Se declare, al tenor de lo consagrado en el articulo 734 del estatuto fiscal, que
por haber transcurrido el término sefialado en el articulo 732 del E.T., el recurso
interpuesto el 29 de julio de afo 2011, se entenderd fallado a favor del
recurrente, la sociedad FAJOBE S.A.S.

2.2 Proceso nro. 250002337000-2012-00402-00'

1 Mediante el auto de 25 de septiembre de 2013, la Magistrada Sustanciadora del proceso nro.
250002337000-2012-00391-00, decreté la acumulacion del proceso nro. 250002337000-2012-
00402-00, teniendo en cuenta que existe identidad en dos de los actos administrativos demandados
(los de determinacién oficial del tributo) y existe identidad de partes. Fls. 205 a 209 del c.p.
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(..)

Son NULQOS los siguientes actos administrativos proferidos por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales Bogota D.C.:

1. La Resolucion No. 900.112 de junio 25 de 2012, por medio de la cual se
decide un recurso de reconsideracion, confirmando la Liquidacién Oficial
Impuesto sobre las Ventas - Revision No. 312412011000019 de fecha mayo 27
de 2.011.

2. La Liguidacion Oficial Impuesto sobre las Ventas - Revision No.
312412011000019 de fecha mayo 27 de 2.011, por medio de la cual se liquidd
un Total Saldo a Pagar de $12.345.829.000 y Sanciéon por Inexactitud de
$11.424.634.000.

A titulo de restablecimiento de derecho:

1. Decretada la nulidad de la Resolucion No. 900.112 de junio 25 de 2012 y
decretada la nulidad de la Liquidacién Oficial Impuesto sobre las Ventas -
Revision No. 312412011000019 de fecha mayo 27 de 2.011, se declarara que en
virtud de lo dispuesto por la norma especial, la ley 1116 de 2006 y el ACUERDO
EXTRAJUDICIAL DE REORGANIZACION No. 430-011239 de fecha Junio 29 de
2010, suscrito entre la sociedad actora, la DIAN y la Superintendencia de
Sociedades, toda vez que la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales dentro
del ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE REORGANIZACION acepto el pago, el monto
determinado en la Resolucion No. 03-236-408-607-001015 de noviembre 23 de
2009, expedida por la Directora Seccional de Aduanas, correspondiente al IVA del
Sexto (6) bimestre del afio 2008, en la suma TOTAL de $6.317.730.000,
qguedando suspendida la competencia para que la DIAN practicara la Liquidacion
Oficial de Revision de que trata el articulo 702 y siguientes del estatuto
tributario.

2.  Se declare la novacién de la obligacion fiscal inicial del impuesto IVA del
Sexto (6) bimestre del afio 2008 y en su defecto es sustituida por la suma TOTAL
de $6.317.730.000 suscrita y aceptada en pago por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales dentro del ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE REORGANIZACIéN,
confirmando el monto determinado en la Resolucion No. 03-236-408-607-001015
de noviembre 23 de 2009, expedida por la Directora Seccional de Aduanas.

3. Las normas violadas y el concepto de la violacién
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Para la parte demandante, la actuaciéon de la UAE — DIAN vulnero los
articulos 29 de la Constitucion Politica (CP), 5 de la Ley 57 de 1887, 1687,
1689, 1692, 1693, 1699, 1708 y 1709 del Codigo Civil (CC), 429, 485,
496, 565, 588, 647, 683, 702, 730-3, 732, 734 y 745 del Estatuto
Tributario (ET), 488 del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC), 44, 48 y 68
del Cédigo Contencioso Administrativo (CCA), 19 de la Ley 6 de 1992, 34
del Decreto 2685 de 1999, 3 del Decreto 4136 de 2004,y 17, 34 y 50 de
la Ley 1116 de 2006.

El concepto de la violacion se sintetiza asi?:

Se configurd el silencio administrativo positivo, porque la Administracion
excedio el término previsto en la norma para notificar la resolucidén que

decidio el recurso de reconsideracion.

Si se acredita que el 25 de junio de 2012, la DIAN introdujo al correo el
aviso de citacion para que el apoderado de la sociedad contribuyente se
notificara de manera personal de la resolucion que decidid el recurso de
reconsideracion, es claro que la DIAN violo el articulo 44 del CCA, norma
que exige que el envio de dicha citacién se debe surtir dentro de los cinco
(5) dias siguientes a su expedicidn, es decir, en este caso, a partir del 26

de junio del mismo afo.

Esta irregularidad, a su vez, afecto la notificacién por edicto, por

pretermisién de términos legales.

2 Fls. 7 a 30 del c.p. nro. 1 y 102 a 150 del c.p. nro. 2.
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Y si se tiene en cuenta que el aviso de citacion se introdujo al correo el 26
de junio de 2012, la actuacién demandada, igualmente, esta viciada de
nulidad, por irregularidad en su notificacién (art. 48 CCA), porque el
término de los diez (10) dias previstos en el articulo 565 del ET, ya sea
que se contabilice a partir del dia siguiente de la introduccion al correo de
la correspondiente citacidon o a partir de su recibo (28 de junio), vencian
el 11 y el 13 de julio de 2012, respectivamente. Sin embargo, la fijacién

del edicto se surti6 el 11 de julio del citado ano.

En consecuencia, procede la nulidad de los actos administrativos

demandados, en los términos del articulo 730-3 del ET.

En lo que tiene que ver con la determinacién oficial del tributo, la parte
actora afirmd que no existe certeza de la obligacion, porque la
Administracion la ha determinado mediante diferentes actos
administrativos y por distintas cuantias3, lo que contraviene el derecho al

debido proceso.

Con la actuaciéon de la DIAN se esta imponiendo una doble tributacion,
porgue con la resolucion nro. 03-236-408-607-001015 de 23 de
noviembre de 2009, expedida con ocasidon del acuerdo extrajudicial de
reorganizacion, la sociedad estd pagando unas cuotas por el impuesto y

periodo en discusidn, que a su vez, se pretende cobrar con la liquidacién

3 Resoluciones nros. 03-241-201-1911 de 27 de agosto de 2009, 03-236-408-607-001015 de 23 de
noviembre de 2009, 689-2220-00-1922 de 28 de agosto de 2009 y la Liquidacion Oficial de
Revisién nro. 312412011000019 de 27 de mayo de 2011.
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oficial demandada en este proceso, lo que desconoce el espiritu de justicia
al que se refiere el articulo 683 del ET y el articulo 34 de la Ley 1116 de
2006.

Contrario a lo afirmado por la Administracion, el Decreto 4136 de 2004
(norma especial) no exige que el impuesto se deba pagar como condicion
sine qua non para que proceda el descuento tributario, de esta manera, la
actuacion demandada esta fundamentada en una conducta que no esta
tipificada como causal de rechazo del descuento, con lo que a su vez, se
desconoce que la sociedad contribuyente actudé conforme con dicho

decreto y con lo previsto en el articulo 496 del ET.

Finalmente expuso que no procede la sancién por inexactitud, porque en la
declaracion privada no se presentan datos o factores falsos, incompletos o

desfigurados

4. La contestacion de la demanda

La UAE - DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda#, por las

razones que se resumen a continuacioén:

No se configurd el silencio administrativo positivo porque el acto
administrativo por el que se resolvié el recurso de reconsideraciéon

interpuesto contra la liguidacion oficial de revisidn demandada, se expidio

4 Fls. 98 a 124 del c.p. nro. 1y 170 a 206 del c.p. nro. 2.
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y notificd dentro del término legal, que en el caso concreto vencia el 29 de
julio de 2012.

Precisd que el aviso de citacidon para que se surtiera la notificacion
personal de la resolucién nro. 900-112 de 25 de junio de 2012, se
introdujo al correo al dia siguiente; por lo tanto, el término de los diez
(10) corrié desde el 26 de junio de 2012 hasta el 10 de julio del mismo

ano>.

Como no se pudo llevar a cabo la notificacién personal de la resolucién en
cita, procedia la notificacion por edicto, que se fijo el 11 de julio y se
desfijo el 25 de julio de 2012, es decir, esa notificacion se llevé a cabo en
los términos de los articulos 565 del ET y 45 del CCA.

En lo que tiene que ver con la legalidad de los actos de determinacion del
tributo, la DIAN aclaré que existe un Unico proceso de determinacién del
impuesto en discusién (IVA 6° bimestre de 2008), el adelantado por la
Division de Gestidon de Fiscalizacion de la Direccion Seccional de Impuestos
de Grandes Contribuyentes de la DIAN, que no se puede confundir con el
proceso por el que se declaré el incumplimiento de la obligacién aduanera
a FAJOBE S.A.S., como usuario aduanero permanente UAP, por el no pago
de los tributos aduaneros del mes de noviembre de 2008, razén por la

cual, no es cierto que se haya configurado la doble imposicién.

5 Al respecto, transcribié apartes de la sentencia de la Corte Constitucional C-929/05, M.P. Alfredo
Beltran Sierra. De igual manera, trajo a colacién las sentencias del Consejo de Estado de 19 de
agosto de 2010, radicado nro. 16988, C.P. William Giraldo Giraldo, de 12 de abril de 2012, radicado
nro. 18613, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y de 10 de mayo de 2012, radicado nro. 18836,
C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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Aclard que si bien es cierto que en el mes de noviembre de 2008 la
sociedad contabilizé 7.257.989.000, por concepto del IVA liquidado en
importaciones, no se puede desconocer que tan solo pagd $117.593.000,
por lo que procede el desconocimiento del excedente, conforme con lo

previsto en los articulos 485 y 493 del ET.

5. La sentencia apelada

El Tribunal nego las pretensiones de la demanda. En primer lugar,
determind que el aviso de citacién para la notificacion personal de la
resolucion que decidié el recurso de reconsideracién, se introdujo al correo
el 26 de junio de 2012, fecha a partir de la cual, se comenz6 a
contabilizar el término de los 10 dias previsto en el articulo 565 del ET,
que vencio el 10 de julio del mismo afio; por lo tanto, procedia la
notificacion por edicto, que se fijé el 11 de julio de 2012 y se desfijo el 25
de julio del mismo afno, es decir, la notificacién de dicha resolucion se

realizé6 en debida forma y dentro del término legal.

En consecuencia, descarté la nulidad de los actos administrativos
demandados, relacionados con la indebida notificacion y la configuracion

del silencio administrativo positivo.

Respecto a la procedencia del impuesto descontable, el Tribunal aclaré que
los procedimientos de caracter aduanero son independientes de los de

orden tributario; por lo tanto, no es cierto que se hayan adelantado dos

10
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procesos de fiscalizacidn por un mismo hecho y que se exija un doble pago

por un mismo impuesto.

Precisd que el acuerdo de reorganizaciéon al que se sometid la sociedad, no
impide que la DIAN ejerza su poder de fiscalizacién y que verifique la
procedencia del beneficio tributario en discusidn, es decir, el pago de los
tributos causados con las importaciones, como lo prevé el articulo 485 del
ET.

En lo que tiene que ver con la sancion por inexactitud, concluyd que esta
es procedente, porque la sociedad contribuyente consignd datos
equivocados relativos a impuestos descontables a los que no tenia derecho

y que no correspondian a los legalmente autorizados.

Descarté la diferencia de criterios en cuanto al derecho aplicable, porque lo
gue se presenta en este caso es la ausencia de acreditacidén del requisito

legal para que proceda el beneficio tributario.

Finalmente, se abstuvo de condenar en costas, en consideracion a que la

controversia que se ventila es de interés publico (art. 188 CPACA).

6. El recurso de apelacion

La parte demandante interpuso recurso de apelacion y solicitd que se

revoque la sentencia de primera instancia, porque en este caso concreto si

11
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se configurd el silencio administrativo positivo, en la medida en que
conforme con la sentencia del Consejo de Estado de 28 de agosto de
2013°, el término de los 10 dias previsto en el articulo 565 del ET se
comienza a contabilizar a partir del dia habil siguiente a la introduccion en
el correo del aviso de citacion, lo que a su vez, evidencia la pretermision

de términos legales y, por ende, la violacion al debido proceso.

Afirmo que no procede la sancién por inexactitud impuesta por la DIAN,

porgue la conducta de la sociedad no se adecua a los supuestos previstos
en el articulo 647 del ET, ademas, las diferencias entre las partes surgen
en torno a la interpretacion del alcance de los conceptos del descuento y

de la exigencia del pago del tributo.

Respecto de los demas cargos de ilegalidad analizados por el Tribunal, la

parte demandante reiterd los argumentos expuestos en la demanda.

7. Los alegatos de conclusion

7.1 La parte demandante insistido en lo manifestado en la demanda, en
los alegatos de conclusidon de primera instancia y en el recurso de

apelacién.

7.2 La parte demandada reiterd los argumentos expuestos en sus

anteriores intervenciones.

8. EIl concepto del Ministerio Publico

6 Radicado nro. 17980, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

12
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El Procurador Sexto Delegado ante esta Corporacién rindié concepto y
solicitd que se confirme la sentencia apelada, porque concuerda con el
Tribunal, en que el término para que se surta la notificacién personal de la
resolucion que decidiod el recurso de reconsideracién, se debe contabilizar a
partir de la introduccién al correo del aviso de citacion, como lo dispone el
articulo 565 del ET.

Por otra parte, afirmo6 que el articulo 485 del ET especifica que el impuesto
pagado en la importacion de bienes corporales, es descontable; por lo
tanto, descartd la existencia de una diferencia de criterios que dé lugar a
gue se levante la sanciéon por inexactitud impuesta por la Administracién

en los actos de determinacion oficial del tributo.

Y precisé que del contenido de la “conciliacion” no se desprende que se
haya incluido el impuesto que se discute en este proceso y, que por el
contrario, no cabe duda de que la misma se refiere a actos administrativos

expedidos por la Direccion Seccional de Aduanas.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

13
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1. Cuestion previa. Impedimento de la doctora Stella Jeannette

Carvajal Basto

La Consejera de Estado doctora Stella Jeannette Carvajal Basto, manifesté
su impedimento para conocer de este asunto, por encontrarse incursa en
la causal prevista en el numeral 2 del articulo 141 del CGP’, porque
conocid en primera instancia del proceso de la referencia. En
consecuencia, solicitd que se acepte el impedimento y que se le separe del

conocimiento del mismo.

Teniendo en cuenta las razones que fundamentan el citado impedimento y
con fundamento en el numeral 2 del articulo 141 del CGP, aplicable por
remision expresa del articulo 160 del CCAS8, la Sala, integrada por tres
Consejeros de Estado, quienes conforman el guérum decisorio®, encuentra
fundada la solicitud de impedimento, motivo por el cual, lo acepta y, en

consecuencia, se le separa del conocimiento del presente proceso.

7 “Haber conocido del proceso o realizado cualquier actuacion en instancia anterior, el juez, su
coényuge, compafiero permanente o algunos de sus parientes indicados en el numeral precedente”.

8 “Serdn causales de recusacién e impedimento para los Consejeros, Magistrados y Jueces
Administrativos, ademas de las sefialadas en el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil,
[actual Cédigo General del Proceso] las siguientes: (...)"

9 Numeral 3 del articulo 131 del CPACA. “Cuando en un Magistrado concurra alguna de las causales
sefaladas en el articulo anterior, deberd declararse impedido en escrito dirigido al ponente, o a
qguien le siga en turno si el impedido es este, expresando los hechos en que se fundamenta tan
pronto como advierta su existencia, para que la sala, seccion o subseccién resuelva de plano sobre
la legalidad del impedimento. Si lo encuentra fundado, lo aceptara y sélo cuando se afecte el
gudérum decisorio se ordenara sorteo de conjuez”.

14
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2. Notificacion de la resolucion que resuelve el recurso de

reconsideracion. Conteo de términos. Reiteracionl?

2.1 El inciso segundo del articulo 565 del ET, modificado por el articulo
45 de la Ley 1111 de 20061!%, dispone que la notificacion de la resolucion
gue decide el recurso de reconsideracion se debe intentar, de manera

principal, en forma personal.

Por lo tanto, solo en el evento en el que la notificacidon personal no se

pueda llevar a cabo, procede la notificacion supletoria, es decir, por edicto.

Aunque, también se puede surtir la notificacidon en forma electrdnica, que
se realizara cuando el interesado opte de manera preferente por esta
forma de notificacion (art. 566-1), cuando entre en operacion esta clase de

notificaciontZ.

10 Cfr. la sentencia de 19 de abril de 2018, radicado nro. 230012333000-2014-00040-01 (21761),
C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

11 %] as 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 electrdnica”.

12 Dicha norma dispone que la notificacidn electrénica de los actos administrativos
se realizara al correo electrénico asignado por la DIAN en las condiciones
establecidas en el reglamento. Para el efecto, se dispuso que “[e]l Gobierno
Nacional sefalara la fecha a partir de la cual sera aplicable esta forma de
notificacion”, que aun no ha sido fijada, por lo que esta clase de notificaciéon no
ha entrado en operacion. En este sentido, cfr. la providencia de 5 de julio de
2018, radicado nro. 250002337000-2017-00682-01 (23412), C.P. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez.
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2.2 Para efectos de realizar la notificacion personal, en debida forma, se
requiere que la Administracién le remita una citacién por correo al
contribuyente, a la direccion para notificaciones correspondiente, para que

este comparezca a notificarse.

El contribuyente cuenta con el término de diez (10) dias para notificarse
personalmente de la decisidon de la Administracién, que comienza a
contarse a partir del primer dia habil siguiente al de la introduccién al

correo del aviso de citacion.

2.3 Es preciso aclarar que si bien es cierto que la Seccién profirid las
sentencias citadas por la DIAN en sus diferentes intervenciones, la tesis
expuesta en esos pronunciamientos no ha sido la unica, si se tiene en
cuenta que en la sentencia de 28 de agosto de 2013, la Sala dijo que “[e]l
término para que la demandante comparezca a notificarse personalmente se
empieza a contar a partir del dia habil siguiente a la fecha de introduccion al
correo y no de la entrega del aviso de citacion, como lo sugirié la
demandante. Son dos momentos diferentes que no deben confundirse, pues la

norma es clara en este aspecto”'3 (negrilla original).

Y, en pronunciamiento mas recientes, la Sala ha afirmado que el término
del articulo 565 del ET establece que la notificacidn personal debe
practicarse dentro de los 10 dias siguientes, contados desde el envio de

la citacion y, teniendo en cuenta que el articulo 59 del Cdédigo de Régimen

13 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, radicado nro. 760012331000-2006-03387-
01 (17980), C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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Politico y Municipal dispone que 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 introduccién de correo del aviso citatoriol4.

2.4 Ahora bien, si transcurridos los diez (10) dias, contados a partir del
primer dia habil siguiente al de la introducciéon al correo del aviso de
citacion, el contribuyente no se notifica de manera personal del acto
administrativo que resuelve el recurso de reconsideracion, se debera

notificar de manera subsidiaria, por edicto.

2.5 La fijacion del edicto se debe hacer una vez haya transcurrido el
término de los diez (10) dias previstos por el legislador para que se surta
la notificacion personal de la resolucion que decide el recurso de
reconsideracion, porque de lo contrario, se estaria pretermitiendo un
término legal, con las consecuencias que esto trae para efectos del

derecho al debido proceso y a la defensa.

La inobservancia de este término acarrea una irregularidad en la
notificacion, que conduce a que aquella no produzca efectos. Esto es, que

no sea eficaz.

14 Cfr., entre otras, las sentencias de 13 de noviembre de 2014, radicado nro. 250002327000-
2006-00956-01 (17776), C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, de 19 de febrero de 2015,
radicado nro. 250002327000-2006-00953-01 (17044), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, de 21
de mayo de 2015, radicado nro. 050012331000-2006-02904-01 (20406), C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia, de 8 de septiembre de 2016, radicado nro. 760012331000-2006-03700-01
(18945), C.P Jorge Octavio Ramirez Ramirez, de 20 de septiembre de 2017, radicado nro.
150012333000-2013-00035-01 (20890), C.P. (E) Stella Jeannette Carvajal Basto, de 19 de octubre
de 2017, radicado nro. 760012333000-2014-01259-01 (22283) C.P. Milton Chaves Garcia, de 6 de
diciembre de 2017, radicado nro. 17001-23-33-000-2013-00319-01 (21308), C.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto y de 19 de abril de 2018, radicado nro. 230012333000-2014-00040-01 (21761),
C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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Es necesario mencionar que la notificacidon por edicto se entiende surtida el
dia en el que este se desfija, siempre y cuando, haya permanecido fijado

por el término legal y respetado las demas formalidades previstas en la

ley.

3. El caso concreto

3.1 En el presente asunto estd probado que la DIAN profirié Ia
Liquidacion Oficial de Revision nro. 312412011000019 de 27 de mayo de
2011, por la que se modificé de manera oficial la declaracién del impuesto
sobre las ventas por el sexto bimestre del afio 2008, presentada por la
sociedad FAJOBE S.A.S.

Que contra dicha actuacidn, el 29 de julio de 2011, el apoderado de la
sociedad interpuso recurso de reconsideracion; por lo tanto, en los
términos del articulo 732 del ET, la Administracién tenia hasta el 29 de
julio de 2012 para decidir y notificar la resoluciéon que desato el recurso de

reconsideracion.

3.2 Mediante la resolucién nro. 900.112 de 25 de junio de 2012, la DIAN
decidié el recurso de reconsideracion y, para efectos de notificar al
apoderado de la sociedad actora, el martes 26 de junio de 2012 |e
remitid por correo aviso de citacién, para que compareciera a notificarse

de manera personali®.

15 Asi lo establecié el Tribunal conforme con los medios de prueba que obran en el expediente,
cuestion que no fue controvertida con ocasiéon del recurso de apelacién.

16 Guia de Servientrega nro. 040892. Fl. 73 del c.p. nro. 1.
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3.3 Conforme con lo expuesto en el acapite anterior, desde el miércoles
27 de junio de 2012 hasta el miércoles 11 de julio de 2012, el
apoderado de la sociedad FAJOBE S.A.S. podia comparecer ante la
Administracion para notificarse de manera personal de la resolucion

gue decidio el recurso de reconsideracion.

3.4 En este orden de ideas, la notificacion por edicto se debia surtir
entre el jueves 12 de julio de 2012 y el jueves 26 de julio del mismo
afiol’, pero, en este asunto, la Administracién realizé la fijacion del edicto
el 11 de julio de 201218, es decir, el ultimo dia con el que el contribuyente
contaba para notificarse de manera personal de la resoluciéon que decidid
el recurso de reconsideracidon, irregularidad que desconocié el
procedimiento previsto en el inciso segundo del articulo 565 del ET y que

torno ineficaz dicho acto de notificacion.

3.5 Si bien, la DIAN tenia hasta el 29 de julio de 2012 -hecho no
controvertido-, para expedir y notificar la resolucion por la que se resolvid
el recurso de reconsideracién, la notificacidon de este acto administrativo,
realizada por edicto, fue irregular y, por ende, violatoria del derecho a la

defensa y del debido proceso.

17 El lunes 2 de julio y el viernes 20 de julio fueron dias feriados.

18 | a fijacion del edicto se surtid el 11 de julio de 2012 y la desfijacion el 25 de
julio del mismo afio. Fl. 71 del c.p. nro. 1.
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3.6 Ante la falta de notificacidn, en debida forma, de la citada resolucion
y, sin que la parte actora se haya dado por notificada dentro del término
del afio previsto en el articulo 732 del ET, que en este caso corresponde al
29 de julio de 2012, hecho no controvertido por las partes, se configuro el
silencio administrativo positivo, en consecuencia, se entiende que el

recurso de reconsideracién se resolvid a favor del recurrente (art. 734 Ib.).

3.7 Ahora bien, como el término previsto en el articulo 732 del ET es de
caracter preclusivo, la Sala ha dicho que al vencimiento del mismo, la
Administracion pierde competencia para manifestar su voluntad y, en

consecuencia, el acto deviene nulo?®,

3.8 En este orden de ideas, se concluye que los actos administrativos
de determinacion oficial del tributo estan viciados de nulidad, porque
la Administracion incurrid en la causal 3 del articulo 730 del citado
ordenamiento?%, segun la cual, los actos de resolucion de recursos,

proferidos por la Administracién Tributaria, son nulos, cuando no se

19 Cfr. las sentencia de 21 de octubre de 2010, radicado nro.
760012331000200404214 01 (17142) C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas,
reiterada en las sentencias de 9 de julio de 2015, radicado nro. 760012331000-
2008-01252-01 (21053), C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, de 13 de julio
de 2017, radicado nro. 680012333000-2013-00451-01 (21188), C.P. Milton
Chaves Garcia, de 20 de septiembre de 2017, radicado nro. 150012333-000-
2013-00035-01 (20890), C.P. (E) Stella Jeannette Carvajal Basto, de 13 de
diciembre de 2017, radicado nro. 170012333000-2013-00218-01 (21072), C.P.
Stella Jeannette Carvajal Basto, de 8 de febrero de 2018, radicado nro.
080012333001-2013-00699-01 (22469), C.P. Milton Chaves Garcia y de 19 de
abril de 2018, radicado nro. 230012333000-2014-00040-01 (21761), C.P. Jorge
Octavio Ramirez Ramirez. entre otras.

20 Cfr. la sentencia de 26 de mayo de 2016, radicado nro. 13001233-000-2013-
00016-01 (21559), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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notifiquen dentro del término legal, en concordancia con la causal de

nulidad de falta de competencia prevista en el articulo 137 del CPACA.

3.9 En lo que tiene que ver con la resolucion nro. 900.007 de 9 de
agosto de 2012, por la que la DIAN nego la solicitud de reconocimiento
del silencio administrativo positivo, la Sala advierte que la parte actora
presentod la peticion de aplicacidon del silencio administrativo positivo el 24
de julio de 201221, es decir, antes del 29 de julio de 2012, fecha limite
para que la Administracidn expidiera y notificara, en debida forma, el acto
administrativo con el que se resolvio el recurso de reconsideracidon
interpuesto por la sociedad contribuyente contra la Liquidacion Oficial de
Revision nro. 312412011000019 de 27 de mayo de 2011.

3.10 Revisado dicho escrito, no se advierte que la parte demandante se
haya dado por notificada, por cualquier medio, incluida, la conducta
concluyente, de la resolucion nro. 900.112 de 25 de junio de 2012, que

resolvid el recurso de reconsideracion.

Por el contrario, todos los argumentos expuestos desde esa oportunidad,
al igual que se hizo en las demandas de los procesos acumulados, se han
encaminado a poner en evidencia irregularidades en la notificacién de
dicho acto administrativo y, por ende, a probar que la notificacion del acto,
de ninguna manera, se podia realizar dentro del término legal,
conduciendo, ineludiblemente, a la configuracién del silencio

administrativo positivo.

3.11 De esta manera, si bien es cierto, para la fecha en la que se
presentd la solicitud de reconocimiento del silencio administrativo positivo

-24 de julio de 2012-, este aun no se habia configurado, cuestién que no

21 Fls. 41 a 47 del c.p.
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fue objeto de pronunciamiento por parte de la DIAN en la resolucién nro.
900.007 de 9 de agosto de 2012, la Sala no puede pasar por alto que para
cuando se expidié ese acto administrativo, ya habia transcurrido el término
legal previsto en el articulo 732 del ET, y que pese a que en esa
oportunidad la Administracion analizé los argumentos expuestos por la
sociedad actora, que guardan correspondencia con los estudiados en esta
providencia, concluyd, contrario a lo expuesto con anterioridad, que “NO
SE CONFIGURA EL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO"22,

3.12 Lo anterior, conduce a que necesariamente se declare la nulidad de
la resolucion nro. 900.007 de 9 de agosto de 2012, por la que se negd la
solicitud del reconocimiento del silencio administrativo positivo por
extemporaneidad en la notificacidon de la resolucidén nro. 900.112 de 25 de
junio de 2012, que confirmd la Liquidacién Oficial de Revision nro.
312412011000019 de 27 de mayo de 2011, actos administrativos que
como se analizé con anterioridad, estan viciados de nulidad?3, conforme

con la causal 3 del articulo 730 del ET.

22 En esa oportunidad, la DIAN afirmé que se “surtio el tramite de notificacion en debida forma de
acuerdo con lo sefialado en el articulo 565 del Estatuto Tributario y 45 del Cédigo Contencioso
Administrativo, por lo tanto, NO SE CONFIGURA EL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO del acto
administrativo que invoca el solicitante”. Fl. 39 del c.p.

23 La Sala ha dicho que las decisiones que nieguen el derecho a que la
Administracidn reconozca la existencia del silencio administrativo positivo pueden
controvertirse ante esta jurisdiccion. Cfr. las sentencias de 21 de octubre de
2010, radicado nro. 760012331000-2004-04214-01 (17142), de 19 de enero de
2012, radicado nro. 850012331000-2007-00120-01 (17578), C.P. Hugo Fernando
Bastidas Barcenas, de 12 de septiembre de 2013, radicado nro. 760012331000-
2009-00513-01 (19515), de 9 de julio de 2015, radicado nro.
76001233100020080125201 (21053), C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia,
de 13 de septiembre de 2017, radicado nro. 050012331000-2011-00984-01
(21514), C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez y de 6 de diciembre de 2017,
radicado nro. 17001-23-33-000-2013-00319-01(21308), C.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto, entre otras.
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3.13 En consecuencia, y sin que sea necesario estudiar los demas cargos
de ilegalidad propuestos en la demanda y analizados por el Tribunal, la
Sala revocara la sentencia apelada, en cuanto negd las pretensiones de la
demanda. En su lugar, se declarara la nulidad de los actos administrativos

demandados y la firmeza de la declaracién privada.

4. Las costas

No se condena en costas (gastos o expensas del proceso y agencias del
derecho), en esta instancia, porque en el expediente no se probd su
causaciéon, como lo exige el numeral 8 del articulo 365 del CGP, aplicable

al caso concreto por expresa remision del articulo 188 del CPACA.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Cuarta,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: ACEPTASE el impedimento manifestado por la Consejera de
Estado doctora Stella Jeannette Carvajal Basto. En consecuencia,

SEPARASELE del conocimiento del presente asunto.

Segundo: REVOCASE la sentencia de veintiséis (26) de marzo de dos mil
quince (2015), proferida por la Seccion Cuarta - Subseccion “A” del

Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
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En su lugar, se declara la nulidad de la Liquidacién Oficial de Revisidén nro.
312412011000019 de 27 de mayo de 2011, de la resolucion nro. 900.112
de 25 de junio de 2012, que decidid el recurso de reconsideracion, y de la
resolucion nro. 900.007 de 9 de agosto de 2012, por la que la UAE - DIAN

nego la solicitud de reconocimiento del silencio administrativo positivo.

En consecuencia, se declara en firme la declaracién privada, presentada
por la sociedad FAJOBE S.A.S. por concepto del impuesto sobre las ventas

del sexto bimestre del afio gravable 2008.

Tercero: SIN CONDENA EN COSTAS en esta instancia.

Cuarto: RECONOCESE PERSONERIA a la doctora Angie Alejandra
Corredor Herrera, como apoderada de la UAE - DIAN, en los términos y
para los efectos del poder conferido, visible en el folio 601 de este

cuaderno.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal

de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudid y aprobd en sesion de la fecha.
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MILTON CHAVES GARCIA

Presidente de la Seccidon

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
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