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La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por la demandante contra la sentencia del 2 de septiembre de 2011 del Tribunal Administrativo del Tolima.

La parte resolutiva del fallo apelado dispuso:
“Declarar probada de oficio la excepción de indebido agotamiento de la vía gubernativa y en consecuencia, proferir fallo inhibitorio.”

ANTECEDENTES

La COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO LABOORUM TALENTO INTEGRADO presentó las declaraciones del impuesto sobre las ventas por los períodos 1º a 6º del año gravable 2006, así:

	Fecha declaración
	Año gravable 2006
	Saldo a pagar

	7 de marzo de 2006
	1º Bimestre
	$1.253.000

	9 de mayo de 2006
	2º Bimestre
	$4.055.000

	11 de julio de 2006
	3º Bimestre
	$3.389.000

	11 de septiembre de 2006
	4º Bimestre
	$2.948.000

	14 de noviembre de 2006
	5º Bimestre
	$2.697.000

	10 de enero de 2007
	6º Bimestre
	$3.552.000


Previa expedición del requerimiento especial por cada bimestre
 y la respuesta correspondiente, el 3 de diciembre de 2009
 la DIAN notificó las siguientes liquidaciones oficiales de revisión del 30 de noviembre de 2009, por las cuales modificó las siguientes declaraciones privadas:

	Liquidación oficial de revisión
	Año gravable 2006
	Saldo a pagar determinado por la DIAN 

	092412009000034 de 30 de noviembre de 2009
	1º Bimestre
	$120.735.000

	092412009000035 de 30 de noviembre de 2009
	2º Bimestre
	$166.419.000

	092412009000036 de 30 de noviembre de 2009
	3º Bimestre
	$173.467.000

	092412009000037 de 30 de noviembre de 2009
	4º Bimestre
	$161.712.000

	092412009000038 de 30 de noviembre de 2009
	5º Bimestre
	$159.003.000

	092412009000039 de 30 de noviembre de 2011
	6º Bimestre
	$192.181.000


Lo anterior, teniendo en cuenta que la base gravable por los servicios que presta la actora corresponde al valor total de la operación (con una tarifa del 16%) y no sólo a la parte correspondiente al AUI, (administración, imprevistos y excedentes)
. Además, la DIAN adicionó como gravados, ingresos que habían sido declarados como excluidos.

El 4 de febrero de 2010, la sociedad interpuso recurso de reconsideración contra las liquidaciones oficiales de revisión. 

El 4 y el 5 de marzo de 2010, la DIAN expidió los siguientes autos inadmisorios por extemporaneidad del recurso contra las liquidaciones oficiales de revisión:

	Auto inadmisorio
	Año gravable 2006

	0000304 de 5 de marzo de 2010

	1º Bimestre

	0000293 de 4 de marzo de 2010

	2º Bimestre

	0000292 de 4 de marzo de 2010

	3º Bimestre

	0000295 de 4 de marzo de 2010

	4º Bimestre

	0000294 de 4 de marzo de 2010

	5º Bimestre

	0000296 de 4 de marzo de 2010

	6º Bimestre


Los autos inadmisorios fueron confirmados por la DIAN, al resolver el recurso de reposición que se interpuso contra estos:

	Autos confirmatorios
	Año gravable 2006

	0000468 de 23 de abril de 2010

	1º Bimestre

	0000469 de 26 de abril de 2010

	2º Bimestre

	0000470 de 26 de abril de 2010

	3º Bimestre

	0000471 de 26 de abril de 2010

	4º Bimestre

	0000472 de 26 de abril de 2010

	5º Bimestre

	0000473 de 26 de abril de 2010

	6º Bimestre


DEMANDA

La COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO LABOORUM TALENTO HUMANO INTEGRADO, en ejercicio de la acción consagrada en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo, pidió que se anulen las liquidaciones oficiales de revisión que modificaron las declaraciones privadas de IVA de los bimestres 1° a 6° del año 2006, al igual que el auto inadmisorio del recurso de reconsideración contra cada liquidación oficial y los autos que confirmaron la inadmisión.

A título de restablecimiento del derecho, solicitó que se declare la legalidad del recurso contra las liquidaciones oficiales de revisión, el silencio administrativo positivo en relación con la decisión del recurso, y, en consecuencia, que se declaren  en firme las declaraciones de IVA de los bimestres 1º a 6° del año gravable 2006. 

Invocó como disposiciones violadas las siguientes: 

· Artículos 28, 69, 73, 74, 85, 135, 136, 137, 138 y 139 del Código Contencioso Administrativo.

· Artículos 102-3, 103, 468-3, 476-6, 647, 683, 720, 722, 726, 728, 730, 732, 734 y 779 del Estatuto Tributario.
El concepto de violación se sintetiza así:

El recurso de reconsideración se presentó oportunamente

El artículo 720 del E.T. consagra que el recurso de reconsideración debe interponerse “dentro de los dos meses siguientes” a la notificación del acto correspondiente. En el presente caso, la notificación de las liquidaciones oficiales de revisión se efectuó el 3 de diciembre de 2009, motivo por el cual el plazo para recurrir empezó a correr desde del 4 de diciembre de 2009 y vencía el 4 de febrero de 2010, fecha en la cual efectivamente se interpuso el recurso de reconsideración.

A su vez, el artículo 59 del Código de Régimen Político y Municipal señala que el primero y el último día de un plazo de meses o años deberá tener un mismo número en los respectivos meses o años. Y, el artículo 62 ibídem dispone que los plazos de meses y años se computan según el calendario, pero si el último día fuere feriado o vacante, se extenderá el plazo hasta el primer día hábil.

La anterior interpretación tiene sustento, además, en la sentencia de la Sección Cuarta del Consejo de Estado del 22 de septiembre de 2005, exp. 13812, el Concepto 1701 de 15 de diciembre de 2005 de la Sala de Consulta y Servicio Civil de la misma Corporación y el Concepto DIAN 064629 de 11 de agosto de 2009.

En esas condiciones, los autos inadmisorios del recurso de reconsideración y los confirmatorios son ilegales, porque el recurso contra las liquidaciones de revisión fue interpuesto oportunamente.

Silencio administrativo positivo respecto de la admisión y de la decisión del recurso

La DIAN profirió en forma extemporánea los autos inadmisorios del recurso de reconsideración, ya que se expidieron por fuera de los quince días hábiles siguientes a la interposición del recurso, motivo por el cual debían entenderse admitidos según el artículo 726 del E.T.

Dado que el recurso de reconsideración contra las liquidaciones de revisión se interpuso oportunamente, debió fallarse dentro del año siguiente a su interposición, como lo prevé el artículo 732 del E.T. No obstante, la DIAN no resolvió en tiempo el recurso, motivo por el cual debe entenderse decidido a favor de la actora.

Nulidad porque el acta de la inspección tributaria no formó parte del requerimiento especial

El documento denominado “relación parcial de hechos” en la liquidación oficial de revisión no puede aceptarse como acta de inspección tributaria, pues no contiene los hechos, pruebas y fundamentos, ni la fecha de cierre de la investigación, como lo exige el artículo 779 del Estatuto Tributario.

En el presente caso, no se levantó el acta de inspección tributaria como parte del requerimiento especial, situación que evidencia el desconocimiento del debido proceso y la nulidad de la liquidación oficial de revisión.

Indebida aplicación de los artículos 468-3 y 102-3 del Estatuto Tributario

El procedimiento para determinar el IVA en los contratos de servicios de vigilancia, aseo y servicios temporales de empleo se aplica a las cooperativas de trabajo asociado, de acuerdo con el artículo 468-3 del E.T., norma que fue adicionada por el artículo 52 de la Ley 863 de 2003.

La base gravable para efectos de los impuestos nacionales y territoriales está constituida por los ingresos propios de las cooperativas, que se obtienen al restar las compensaciones entregadas a los trabajadores asociados, sin que la norma estipule que están incluidos los ingresos provenientes como compensaciones para los asociados cooperados. Por lo tanto, no es procedente que la Administración exija que el IVA se aplique sobre toda la operación.

Según las facturas que existen en el expediente, para registrar los ingresos que son objeto de IVA, la Cooperativa discrimina el valor de las compensaciones y el que corresponde al AIU, actuación que se ajusta a derecho.

Adición de ingresos que se habían declarado como excluidos

No procede la adición de ingresos gravados porque el servicio de educación está excluido de IVA, según el artículo 476 del Estatuto Tributario. Ese servicio lo presta el SENA por intermedio de la actora, lo que resulta legal. 

Además, no  puede interpretarse dicha actuación como una intermediación laboral, toda vez que el servicio de educación lo prestó el SENA por medio de la cooperativa de trabajo asociado, quien contrata en bloque a varios profesionales. 

Ingresos para terceros e ingresos gravados sobre AIU 

Del artículo 468-3 del Estatuto Tributario se concluye que: (i) en los servicios de aseo, vigilancia y empleo temporal prestados por entidades debidamente autorizadas, la base gravable se determina sobre el monto de la administración, imprevistos y utilidad (AIU) y (ii) este procedimiento se aplica a las cooperativas de trabajo asociado (CTA).

Así pues, existe un tratamiento excepcional del IVA para las CTA y no solo respecto de los servicios en mención, pues esa interpretación se deriva directamente del inciso primero del artículo 468-3 del E.T. y haría innecesario el inciso segundo ibídem.

De otra parte, la DIAN hace una interpretación errónea del artículo 102-3 del E.T., pues considera que esta norma sólo se aplica al impuesto sobre la renta. No obstante, la citada disposición prevé que la base gravable para efectos de tributos nacionales es el ingreso determinado por la diferencia entre lo recibido y lo reconocido a los trabajadores asociados, es decir, las compensaciones. 

De modo que también para el IVA la base gravable está constituida por los ingresos propios de las cooperativas que, según esta norma, se obtienen una vez restadas las compensaciones entregadas a los trabajadores asociados cooperados.

Por lo anterior, se encuentra ajustado a derecho que la Cooperativa hubiera  declarado el IVA tomando como base gravable lo correspondiente a la administración, imprevistos y utilidades (AIU) y hubiera aplicado la tarifa del 10%, conforme al numeral 2º del artículo 462-3 del E.T.

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos: 
Oportunidad del recurso de reconsideración

Los actos administrativos acusados tienen soporte en los conceptos de la DIAN, conforme con los cuales los términos se empiezan a contar a partir del mismo día de la notificación del acto.

Silencio administrativo

La actora hace una interpretación equivocada del artículo 726 del E.T. al no tener en cuenta el inciso primero de la norma que establece que el término con el que cuenta la Administración para proferir el auto de inadmisión del recurso de reconsideración es un mes, sin hacer referencia al silencio administrativo positivo en caso de que no haya pronunciamiento dentro de ese plazo.

Sin embargo, en el inciso segundo de este canon normativo, sí establece el silencio administrativo positivo en el evento de que pasados quince días de la interposición del recurso de reposición contra el auto inadmisorio del recurso de reconsideración, no se haya proferido pronunciamiento alguno, por lo que se entenderá admitido y se deberá proceder al fallo de fondo.

Acta de inspección tributaria
La DIAN profirió oportunamente los autos mediante los cuales ordenó practicar inspección tributaria a la Cooperativa. Tales autos fueron notificados por correo y los funcionarios realizaron la visita correspondiente, elaboraron los informes finales de auditoría (acta de inspección tributaria) y mediante oficios pusieron en conocimiento del contribuyente las inconsistencias de carácter fiscal evidenciadas.

Posteriormente, se expidieron los requerimientos especiales frente a los cuales el contribuyente ejerció el derecho de defensa y contradicción, y al considerar la Administración que los argumentos y pruebas aportadas no desvirtuaron las inconsistencias e inexactitudes evidenciadas, profirió las liquidaciones oficiales de revisión que fueron debidamente notificadas, por lo cual se garantizó el derecho al debido proceso de la demandante.

En cada expediente reposa el acta de inspección tributaria, que, para el caso, se denomina informe final de auditoría, documento que hace parte del requerimiento especial, el cual fue notificado en debida forma al contribuyente. Así, se le dieron a conocer las irregularidades e inconsistencias encontradas en la visita de inspección tributaria, por lo cual, se reitera, se garantizó el derecho de defensa y contradicción de la demandante.
Servicios gravados y compensaciones

El numeral 2º del artículo 468-3 del E.T. dispone que las CTA tienen derecho a la exención del IVA determinado sobre la base del AIU a una tarifa del 10% para los servicios de aseo y vigilancia, aprobados por la Superintendencia de Vigilancia Privada.

La actora no es una empresa temporal de empleo autorizada por el Ministerio de la Protección Social. Además, al no haber prestado los servicios de aseo y vigilancia no se encuentra cobijada por lo dispuesto en el artículo 468-3 del E.T. Por lo tanto, los ingresos que el contribuyente señala como excluidos no lo son. 

Tampoco procede el tratamiento especial tributario de la norma en comentario, por la cual la base gravable del IVA corresponde al valor total de la operación liquidada a la tarifa general del 16%. 

Las compensaciones que corresponden a los asociados como rentas de trabajo están consagradas en el artículo 103 del E.T. Este tratamiento especial para las personas naturales no puede hacerse extensivo a las cooperativas, que se desempeñan como intermediarias en la consecución del personal y en la prestación del servicio.

Por lo anterior, los dineros que recauda la cooperativa para los asociados, a los cuales les da el tratamiento de ingresos excluidos, son ingresos gravados para la cooperativa demandante.

SENTENCIA APELADA
El Tribunal declaró probada de oficio la excepción de indebido agotamiento de la vía gubernativa y, en consecuencia, profirió fallo inhibitorio
. 

Las razones de la decisión se sintetizan así:
El artículo 720 del E.T. prevé que el recurso de reconsideración debe interponerse dentro de los dos meses siguientes a la notificación del acto liquidatorio.

Sobre la forma en que deben contabilizarse los términos, el Consejo de Estado ha señalado que el primer día del plazo corresponde a la fecha en que se notifica o se ejecuta el acto procesal indicativo del inicio del término.

En el presente caso, la liquidación oficial de revisión se notificó el 3 de diciembre de 2009 y el recurso de reconsideración se presentó sólo hasta el 4 de febrero de 2010, situación que demuestra claramente que el contribuyente no interpuso oportunamente el recurso. Por lo tanto, procedía la inadmisión del recurso, como lo hizo la Administración.

RECURSO DE APELACIÓN
La demandante interpuso el recurso de apelación con fundamento en lo siguiente:

El recurso de reconsideración se interpuso oportunamente

El Consejo de Estado ha precisado que el término para interponer el recurso de reconsideración se contabiliza desde la fecha misma de la notificación y no desde el día siguiente, según el artículo 59 del Código del Régimen Político y Municipal.

No obstante, esta interpretación viola el derecho de defensa y el debido proceso por cuanto existe un vacío en la norma. Por tanto, debe aplicarse lo dispuesto en el artículo 31 del Código Civil, que prevé que la interpretación de la norma debe ser ilustrada por otras leyes que versen sobre el mismo asunto.

En consecuencia, debe aplicarse el artículo 120 del Código de Procedimiento Civil que señala que todo término comienza a correr desde el día siguiente al de la notificación de la providencia que lo conceda. Además, esta norma no va en contravía del artículo 720 del E.T., ya que este canon no señala la fecha de notificación como primer día de plazo para interponer el recurso. Por el contrario, dispone que los dos meses para recurrir son “los siguientes”, por lo que no puede iniciar su contabilización a partir del mismo día de la notificación.

El Decreto 1350 del 27 de junio de 2002 reglamenta la notificación por correo

El artículo 565 del E.T. dispone que la notificación por correo se efectuará mediante la entrega de una copia del acto administrativo en la última dirección informada por el contribuyente. A su vez, el artículo 1 del Decreto 1350 de 2002 establece que la notificación tendrá efectos a partir del día siguiente a la fecha de recibo del acto administrativo por parte del contribuyente.

Sí se agotó la vía gubernativa para acudir ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo

La demanda de nulidad y restablecimiento del derecho fue interpuesta dentro de los cuatro meses siguientes a la notificación de los actos administrativos que inadmitieron el recurso de reconsideración y los que confirmaron la inadmisión, los cuales agotan la vía gubernativa porque contra ellos no procede recurso alguno. En consecuencia, no procede fallo inhibitorio porque se agotó debidamente la vía gubernativa para demandar los autos inadmisorios.

Existe silencio administrativo positivo respecto de la admisión del recurso 

El Tribunal no se pronunció respecto al silencio administrativo positivo que se generó por la expedición extemporánea de los autos inadmisorios del recurso de reconsideración, interpuesto contra las liquidaciones oficiales de revisión.

Lo anterior, por cuanto no analizó que el recurso contra las liquidaciones oficiales se interpuso el 4 de febrero de 2010 y solamente hasta el 5 de marzo de 2010 fueron proferidos los autos inadmisorios, a pesar de que el artículo 726 del E.T. dispone que si transcurridos quince días hábiles siguientes a la interposición del recurso no se ha proferido auto admisorio del mismo, se entenderá admitido y procederá el fallo de fondo.

Falsa motivación de la sentencia de primera instancia

Los argumentos que sirvieron de base para adoptar la decisión de primera instancia no tienen relación con la litis del proceso, entre otras cosas, porque el requerimiento especial no es demandable ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo.

Se desconoce por parte de la DIAN el derecho a la igualdad

Existe un tratamiento desigual frente a casos similares y en virtud del principio de igualdad consagrado en la Constitución Política de Colombia, solo se autoriza un trato diferente si está razonablemente justificado.
El Consejo de Estado
 ha señalado que la regla para contabilizar el término para interponer el recurso de reconsideración se cuenta a partir del día siguiente a la notificación de la liquidación oficial de revisión.
No obstante, en este caso el recurso de reconsideración fue indebidamente inadmitido porque los dos meses para su interposición se contaron desde el mismo día de la notificación.

Además, como el recurso se presentó en tiempo, al haber transcurrido más de un año desde su presentación, procede la declaratoria del silencio administrativo positivo, conforme con el artículo 732 del E.T. 

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

La demandante reiteró los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso de alzada
. 

La DIAN insistió en los planteamientos de la contestación de la demanda y alegó que existe indebido agotamiento de la vía gubernativa en atención a que el recurso de reconsideración fue interpuesto por fuera del término que consagra el artículo 720 del Estatuto Tributario.

En cuanto al fondo del asunto, reiteró que es procedente la adición de ingresos por operaciones gravadas, pues se constató que algunos servicios que presta la Cooperativa como servicios de compensación para los asociados, no correspondían a la intermediación de la empresa temporal de empleo ni a servicios excluidos y, por tanto, son considerados gravados.
El Ministerio Público guardó silencio en esta oportunidad. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA
La Sala ra algo importanteho,eviser as ro del e ls se











































































decide si se agotó la vía gubernativa frente a las liquidaciones oficiales de revisión por las cuales la DIAN modificó las declaraciones de IVA presentadas por la demandante por los bimestres 1º a 6º del año gravable 2006. En caso afirmativo, define si los actos administrativos en mención se ajustan al ordenamiento jurídico.

El Tribunal declaró probada la excepción de indebido agotamiento de la vía gubernativa porque la actora interpuso extemporáneamente el recurso de reconsideración contra las liquidaciones de revisión demandadas. Lo anterior, por cuanto tales liquidaciones fueron notificadas el 3 de diciembre de 2009 y sólo hasta el 4 de febrero de 2010 la actora interpuso el recurso.

La demandante considera que el recurso de reconsideración se interpuso en tiempo, dado que los dos meses para su presentación (artículo 720 del Estatuto Tributario) deben contarse a partir del día siguiente a la notificación de las liquidaciones de revisión (4 de diciembre de 2009).  
La actora también señala que se agotó la vía gubernativa para demandar los actos que inadmitieron el recurso de reconsideración y que estos son nulos porque el recurso contra cada una de las liquidaciones oficiales de revisión fue oportuno.

Para resolver se considera:
La Sala ha indicado
 que el agotamiento de la vía gubernativa, presupuesto procesal de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho
,  consiste, en términos generales, en la necesidad de usar los recursos legales para poder impugnar judicialmente los actos administrativos. 
La finalidad del agotamiento de la vía gubernativa es que la Administración tenga la oportunidad de revisar sus decisiones con el objeto de que pueda revocarlas, modificarlas o aclararlas,  esto es, que las autoridades administrativas puedan rectificar sus propios errores, antes de que sean objeto de un proceso judicial.

En efecto, la Sala ha precisado que “La razón de la exigencia legal del señalado agotamiento deviene del principio llamado de la decisión previa que le permite a la administración antes de acudir al medio judicial, que revise su propios actos y otorga a los administrados una garantía sobre sus derechos al presentar motivos de inconformidad para que sea enmendada la actuación si es del caso, antes de que conozca de ella quien tiene la competencia para juzgarla”
.
El artículo 63 del Código Contencioso Administrativo prevé que la vía gubernativa se entiende agotada en los siguientes eventos:

· Cuando contra los actos administrativos no procede ningún recurso.

· Cuando los recursos interpuestos se hayan decidido.
· Cuando el acto administrativo quede en firme por no haber sido interpuestos los recursos de reposición o de queja.

En materia tributaria, en virtud del artículo 720 del Estatuto Tributario, el recurso de reconsideración es el medio de impugnación para agotar la vía gubernativa frente a las liquidaciones oficiales de revisión, entre otros actos definitivos. Este recurso debe interponerse ante la oficina competente para conocer los recursos tributarios “dentro de los dos meses siguientes a la notificación” de la correspondiente liquidación oficial de revisión.
Por disposición del parágrafo del artículo citado, sólo se puede prescindir de dicho recurso y acudir directamente ante la jurisdicción, cuando se demanda la liquidación oficial de revisión, si el contribuyente ha atendido en debida forma el requerimiento especial.
Dentro de los requisitos del recurso de reconsideración, está el de la oportunidad
. Si el recurso se interpone por fuera del término legal, la Administración debe inadmitirlo mediante auto contra el cual solamente procede el recurso de reposición, como lo prevé el artículo 726 del Estatuto Tributario
.  A su vez, confirmada la inadmisión, la vía gubernativa se agotará en el momento de su notificación
.
La Sala ha precisado que el agotamiento de la vía gubernativa a que se refiere el artículo 728 del E.T., se refiere sólo a los motivos de inadmisión, pues las razones de fondo de la impugnación no fueron estudiadas por la Administración. Sobre el particular, en oportunidad anterior, expresó
:

 
“Cabe anotar que el agotamiento de la vía gubernativa de que trata el parágrafo del artículo 728 del Estatuto Tributario, se refiere sólo a los motivos de inadmisión del recurso de reconsideración, pues los aspectos de fondo de la impugnación no fueron estudiados por la Administración. Así, “queda abierta la vía jurisdiccional, en la cual el demandante deberá comenzar por demostrar la ilegalidad de la inadmisión del recurso; si no lo logra, el asunto queda clausurado en su contra”
.

 
“Si, por el contrario, el contribuyente prueba que la Administración debió admitir el recurso, o lo que es lo mismo, la ilegalidad del auto inadmisorio, el juez puede anular la decisión y estudiar el fondo de las pretensiones de la demanda; o, declarar resuelto el recurso a favor del administrado en virtud del silencio administrativo positivo, si ha transcurrido más de un año desde la interposición de la reconsideración (artículos 732 y 734 del Estatuto Tributario)
.

 
“No sobra advertir que para que el juez administrativo se pronuncie sobre la legalidad del auto que inadmitió el recurso de reconsideración, y posteriormente pueda estudiar el fondo de las pretensiones de la parte actora, o declarar la ocurrencia del silencio positivo, se deben demandar tanto el acto definitivo como el auto inadmisorio del recurso. En caso de que dicho auto no se acuse, continúa haciendo parte del ordenamiento jurídico y resulta de obligatorio cumplimiento para la Administración y el contribuyente.”

De modo que en la vía judicial corresponde al demandante demostrar la ilegalidad de la inadmisión del recurso para que se anule tal decisión y se estudie el fondo de las pretensiones del actor o se declare que ocurrió el silencio administrativo positivo, si pasó más de un año desde la interposición del recurso de reconsideración.

Si el demandante no demuestra que procedía la admisión del recurso, o lo que es lo mismo, que la inadmisión era ilegal, no puede estudiarse el fondo del asunto.

En el caso en concreto, se encuentran probados los siguientes hechos: 

(i) La DIAN expidió las liquidaciones oficiales de revisión el 30 de noviembre de 2009 para modificar las declaraciones de IVA de los bimestres 1° a 6° de 2006.

(ii) Las liquidaciones oficiales de revisión fueron notificadas el 3 de diciembre de 2009, hecho que no discuten las partes. 

(iii) El 4 de febrero de 2010, la demandante interpuso recurso de reconsideración contra las liquidaciones oficiales de revisión. Este hecho no se discute tampoco.

(iv) La DIAN inadmitió el recurso contra las liquidaciones oficiales de revisión mediante autos inadmisorios de 4 y 5 de marzo de 2010, por haberse presentado por fuera del término previsto en el artículo 720 del E.T.
  

(v) Por autos de 23 y 26 de abril de 2010, la DIAN confirmó la inadmisión.  
(vi) La actora demandó las liquidaciones oficiales de revisión, los autos que inadmitieron el recurso de reconsideración y los autos que confirmaron la inadmisión. Y, sostuvo que es ilegal la inadmisión porque el término para recurrir venció el 4 de febrero de 2010, ya que los 2 meses empezaban a correr al día siguiente de la notificación de las liquidaciones oficiales, esto es, desde el 4 de diciembre de 2009.

Pues bien, el artículo 720 del E.T. prevé: 

“ARTICULO 720. RECURSOS CONTRA LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACIÓN TRIBUTARIA.<Artículo modificado por el artículo 67 de la Ley 6 de 1992. El nuevo texto es el siguiente:> Sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales de este Estatuto, contra las liquidaciones oficiales, resoluciones que impongan sanciones u ordenen el reintegro de sumas devueltas y demás actos producidos, en relación con los impuestos administrados por la Unidad Administrativa Especial Dirección General de Impuestos Nacionales, procede el Recurso de Reconsideración.
El recurso de reconsideración, salvo norma expresa en contrario, deberá interponerse ante la oficina competente, para conocer los recursos tributarios, de la Administración de Impuestos que hubiere practicado el acto respectivo, dentro de los dos meses siguientes a la notificación del mismo.
Cuando el acto haya sido proferido por el Administrador de Impuestos o sus delegados, el recurso de reconsideración deberá interponerse ante el mismo funcionario que lo profirió. (…)” Destaca la Sala 

La Sección ha precisado que el término de dos meses para interponer el recurso de reconsideración empieza a correr desde el día de la notificación del acto definitivo, con fundamento en el artículo 59 del Código de Régimen Político y Municipal, comoquiera que ni el Estatuto Tributario ni el Código Contencioso Administrativo regulan específicamente desde cuándo se cuenta el referido plazo legal. 

Sobre el particular, en sentencia de 23 de abril de 2009, expediente 16536, reiterada en varias oportunidades
, la Sala precisó:

“…Para establecer la forma como se deben contabilizar los términos se acude al Código de Régimen Político y Municipal, comoquiera que ni el Estatuto Tributario ni el Código Contencioso Administrativo, contienen una regulación sobre el tema, pues, las reglas establecidas en el Código de Régimen Político y Municipal, se aplican “en general a cualesquiera plazos o términos prescritos en las leyes o en los actos de las autoridades nacionales, salvo que en las mismas leyes o actos se disponga expresamente otra cosa”(art. 59).

El artículo 59[1] citado establece que “Todos los plazos de días, meses o años de que se haga mención legal, se entenderá que terminan a la media noche del último día del plazo. Por año y mes se entienden los del calendario común, y por día el espacio de veinticuatro horas; pero en la ejecución de las penas se estará a lo que disponga la ley penal”; y el inciso segundo prevé que “El primero y último día de un plazo de meses o años deberán tener un mismo número en los respectivos meses. El plazo de un mes podrá ser, por consiguiente, de 28, 29, 30 ó 31 días, y el plazo de un año de 365 ó 366 días según los casos”.

Cuando se trata de términos de “meses” o “años”, los plazos corren de fecha a fecha, es decir, el número del mes o año en el que inicia debe coincidir con el mismo número del mes o año en el que termina. Por ello, cuando la norma se refiere, en este caso, al “primer día de plazo” significa la fecha de la notificación o el del acto procesal que es el punto de partida para el inicio del cómputo del término que no está establecido en días.  Tanto es, que la norma advierte que el plazo de un mes o de un año no siempre tiene el mismo número de días; en el primer caso podrá ser de 28, 29, 30 ó 31 días, y en el segundo, de 365 o 366 días, según corresponda
.

Contrario a cuando los términos son fijados en días, los términos de meses y de años se contarán conforme al calendario, esto es, incluyendo los días inhábiles
; es decir, cuando el plazo se fija en meses o años el plazo comienza a correr de mes a mes o año a año, independientemente que el día siguiente al de la notificación sea hábil o inhábil; y, el primer mes del término finaliza a la media noche del día cuyo número corresponde con el de la fecha de notificación.”

De acuerdo con el criterio anterior, que de nuevo se reitera, como el 3 de diciembre de 2009 la actora se notificó de todas las liquidaciones oficiales de revisión que modificaron las declaraciones privadas de IVA por los bimestres 1º a 6º del año gravable 2006, los dos (2) meses para interponer el recurso vencían el 3 de febrero de  2010.
En consecuencia, el recurso contra las liquidaciones oficiales de revisión interpuesto el 4 de febrero de 2010 fue extemporáneo, motivo por el cual procedía la inadmisión, como lo dispuso la DIAN.
De otra parte, la actora alegó que el auto inadmisorio del recurso de reconsideración interpuesto contra las liquidaciones oficiales de revisión no fue proferido dentro de los quince días siguientes a la interposición del recurso, por lo que se configuró el silencio administrativo positivo. Por ende, debía entenderse  admitido el recurso de reconsideración, como lo prevé el artículo 726 del Estatuto Tributario.

Pues bien, el artículo 726 del Estatuto Tributario, modificado por el artículo 68 de la Ley 6ª de 1992, señala lo siguiente:

“ARTÍCULO 726. INADMISIÓN DEL RECURSO. En el caso de no cumplirse los requisitos previstos en el artículo 722, deberá dictarse auto de inadmisión dentro del mes siguiente a la interposición del recurso. Dicho auto se notificará personalmente o por edicto si pasados diez días el interesado no se presentare a notificarse personalmente, y contra el mismo procederá únicamente el recurso de reposición ante el mismo funcionario, el cual podrá interponerse dentro de los diez días siguientes y deberá resolverse dentro de los cinco días siguientes a su interposición.

Si transcurridos los quince días hábiles siguientes a la interposición del recurso no se ha proferido auto de inadmisión, se entenderá admitido el recurso y se procederá al fallo de fondo.” (Subraya la Sala)   

A su vez, el Decreto 1372 del 20 de agosto de 1992, reglamentó la norma anterior en los siguientes términos:

“Artículo 29. SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO PARA ADMITIR RECURSO DE RECONSIDERACION.

De conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 726 del Estatuto Tributario, si transcurridos quince días contados desde el día hábil siguiente al de interposición del recurso de reposición contra el auto de inadmisión del recurso de reconsideración, no se ha proferido decisión alguna que lo resuelva, se entenderá admitido el recurso v se procederá al fallo de fondo.
Dentro del término de quince días a que se refiere este artículo no se entienden incluidos los términos necesarios para la debida notificación de la providencia que resuelve el recurso de reposición.” (Subraya la Sala)

Así pues, uno es el término que tiene la Administración para inadmitir el recurso de reconsideración, que es de un mes, y otro, el plazo para resolver la reposición contra el auto inadmisorio del recurso de reconsideración, que es de 15 días. Además, solo el desconocimiento del último plazo en mención genera el silencio administrativo positivo en el sentido de que debe entenderse admitido el recurso de reposición para decidirlo de fondo.

Sobre este punto, en oportunidad anterior la Sala se pronunció en los siguientes términos 
:

“De otra parte, para la Sala, ante la presentación extemporánea del recurso de reconsideración, no es de recibo que se invoque el silencio positivo previsto en el artículo 726 del Estatuto Tributario
, pues en primer lugar, como se dijo, la presentación del recurso por fuera del término equivale a no haberlo presentado, de manera que mal podría iniciarse un término de silencio para dar por cumplido un requisito que no es saneable, como lo dispone el inciso segundo del artículo 728 ibídem. En segundo lugar, conforme al artículo 29 del Decreto 1372 de 1992, el silencio positivo previsto en el artículo 726 citado, ocurre si transcurridos quince días contados desde el día hábil siguiente al de interposición del recurso de reposición contra el auto de inadmisión del recurso de reconsideración, no se ha proferido decisión alguna que lo resuelva, caso en el cual, se entenderá admitido el recurso y se procederá al fallo de fondo. Es decir, el silencio se refiere al recurso de reposición que consagra el artículo 726 y no al de reconsideración. En consecuencia, no tiene razón la sociedad al considerar que ocurrió el silencio positivo amparada en esa disposición.”

En consecuencia, de acuerdo con el artículo 29 Decreto 1372 de 1992, que reglamentó el artículo 726 del Estatuto Tributario y el anterior criterio jurisprudencial, que la Sala reitera, el silencio administrativo positivo frente a la admisión  del recurso opera solo frente a la reposición que se interpone contra el auto inadmisorio del recurso de reconsideración. 

En ese orden de ideas, no asiste razón a la actora al pretender la aplicación del silencio administrativo positivo frente a la admisión del recurso de reconsideración, pues, se insiste, el plazo de 15 días es solamente para el recurso de reposición. Además, como lo dijo la Sala,  la interposición extemporánea del recurso de reconsideración, que equivale a su no presentación, no puede dar inicio al término  para que se configure el silencio positivo frente a la admisión, “para dar por cumplido un requisito que no es saneable, como lo dispone el inciso segundo del artículo 728 ibídem”
. 

Dado que procedía la inadmisión del recurso de reconsideración, como lo dispuso la DIAN y que, en efecto, la actora interpuso extemporáneamente este recurso contra las liquidaciones oficiales de revisión demandadas, lo que equivale a no haberlo interpuesto, no agotó la vía gubernativa frente a dichos actos, como lo ordena el artículo 135 del Código Contencioso Administrativo. 

No es del caso analizar la aplicación del parágrafo del artículo 720 del Estatuto Tributario, conforme con el cual el contribuyente puede prescindir del recurso de reconsideración frente a la liquidación oficial de revisión y acudir directamente ante la jurisdicción, por cuanto este aspecto no fue discutido por la actora. 

De otra parte, frente a la aplicación del artículo 120 del Código de Procedimiento Civil, la Sala reitera que este precepto legal no es aplicable para la notificación de los actos administrativos en vía gubernativa sino específicamente para la notificación de las providencias en los procesos judiciales
. 
Tampoco es aplicable al artículo 1º del Decreto 1350 de 2002
, que prevé que la notificación por correo surte efectos a partir del día siguiente a la fecha de recibo del acto administrativo por parte del contribuyente, de acuerdo con la certificación expedida por la Administración Postal Nacional. Lo anterior, porque tal disposición perdió vigencia una vez la Ley 788 de 2002 modificó el artículo 566 del Estatuto Tributario
.
Las razones que anteceden son suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia.
Por último, la Consejera Carmen Teresa Ortiz de Rodríguez manifiesta estar impedida para conocer de este proceso, con base en el artículo 150 [5] del Código de Procedimiento Civil, porque uno de los apoderados de la DIAN es actualmente dependiente de su Despacho. 

Si bien para el estudio del impedimento se había designado conjuez por falta de quórum entre los Magistrados que integraban la Sala al momento de su discusión, la nueva conformación de la Sección Cuarta permite decidir el impedimento sin necesidad de conjueces, por lo que se desplaza el designado, de conformidad con el artículo 17 del Decreto 1265 de 1970
.
Dado que la Sala encuentra probado el impedimento manifestado, lo acepta, y como existe quórum deliberatorio y decisorio no ordena el sorteo de conjueces, de acuerdo con lo previsto en el artículo 54 de la Ley 270 de 1996.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
F A L L A
1. ACÉPTASE el impedimento manifestado por la Consejera Carmen Teresa Ortiz de Rodríguez, a quien, en consecuencia, se le declara separada del conocimiento de este proceso. Conforme al artículo 54 de la Ley 270 de 1996 no se ordena el sorteo de conjueces.

2. CONFÍRMASE la sentencia apelada por las razones expuestas en la parte motiva. 
3. RECONÓCESE personería a Sandra Patricia Moreno Serrano como apoderada de la DIAN en los términos del poder que existe en folio 25 c.p. 2.

Cópiese, notifíquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y  cúmplase.
La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesión de la fecha.
	HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS
	  MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA                 

	JORGE OCTAVIO RAMÍREZ RAMÍREZ
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� CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 15 de diciembre de 2005, Exp. 1701 y Sección Cuarta, sentencia del 22 de septiembre de 2005, Exp. 13812, C.P. Héctor Romero Díaz.


� Folios 7 a 16 c.p. 2.


� Entre otras, ver sentencia del 25 de marzo del 2010, Exp. 16831.


� Artículo 135 del Código Contencioso Administrativo


� Sentencia de 21 de junio de 2002, Exp. 12382, M.P. Dra. María Inés Ortiz Barbosa.


� “ARTICULO 722. REQUISITOS DEL RECURSO DE RECONSIDERACIÓN Y REPOSICIÓN. El recurso de reconsideración o reposición deberá cumplir los siguientes requisitos:


a. Que se formule por escrito, con expresión concreta de los motivos de inconformidad.


b. Que se interponga dentro de la oportunidad legal.


c. Que se interponga directamente por el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, o se acredite la personería si quien lo interpone actúa como apoderado o representante. Cuando se trate de agente oficioso, la persona por quien obra, ratificará la actuación del agente dentro del término de dos (2) meses, contados a partir de la notificación del auto de admisión del recurso; si no hubiere ratificación se entenderá que el recurso no se presentó en debida forma y se revocará el auto admisorio.


Para estos efectos, únicamente los abogados podrán actuar como agentes oficiosos.


d. Que se acredite el pago de la respectiva liquidación privada, cuando el recurso se interponga contra una liquidación de revisión o de corrección aritmética.


[…]” (Se destaca)


� “ARTICULO 726. INADMISIÓN DEL RECURSO. <Artículo modificado por el artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1992/ley_0006_1992_pr001.html" \l "68" \t "_blank" �68� de la Ley 6 de 1992. El nuevo texto es el siguiente:> En el caso de no cumplirse los requisitos previstos en el artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/estatuto_tributario_pr031.html" \l "722" \t "_blank" �722�, deberá dictarse auto de inadmisión dentro del mes siguiente a la interposición del recurso. Dicho auto se notificará personalmente o por edicto si pasados diez días el interesado no se presentare a notificarse personalmente, y contra el mismo procederá únicamente el recurso de reposición ante el mismo funcionario, el cual podrá interponerse dentro de los diez días siguientes y deberá resolverse dentro de los cinco días siguientes a su interposición.


Si transcurridos los quince días hábiles siguientes a la interposición del recurso no se ha proferido auto de inadmisión, se entenderá admitido el recurso y se procederá al fallo de fondo.”


� “ARTICULO 728. RECURSO CONTRA EL AUTO INADMISORIO. Contra el auto que no admite el recurso, podrá interponerse únicamente recurso de reposición dentro de los cinco (5) días siguientes a su notificación.


La omisión de los requisitos de que tratan los literales a) y c) del artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/estatuto_tributario_pr031.html" \l "722" \t "_blank" �722�, podrán sanearse dentro del término de interposición. La omisión del requisito señalado en el literal d) del mismo artículo, se entenderá saneada, si dentro de los veinte (20) días siguientes a la notificación del auto inadmisorio, se acredita el pago o acuerdo de pago. La interposición extemporánea no es saneable.


El recurso de reposición deberá resolverse dentro de los diez (10) días siguientes a su interposición, salvo el caso en el cual la omisión que originó la inadmisión, sea el acreditar el pago de la liquidación privada. La providencia respectiva se notificará personalmente o por edicto.


Si la providencia confirma el auto que no admite el recurso, la vía gubernativa se agotará en el momento de su notificación.” (Se destaca)


�Entre otras, ver sentencia de 14 de junio de 2007, exp. 14589. 


� Jaime Abella Zárate. Procedimientos Constitucional y Contencioso Administrativo en materia tributaria. Bogotá. Editorial Legis. 2007 p 269.


� Ibídem


� Folios 8 a10, 63 a 65, 132 a 134, 192 a 194, 256 a 258 y 316 a 318.


� Entre otras, Sentencias del 30 de agosto de 2007, Exp. 15517; de 25 de marzo de 2010, Exp. 16831; de 15 de julio de 2010, Exp. 16919 y de 5 de julio de 2012, Exp. 17916.


� Las excepciones legales en las que el número del último día del plazo no coincide con el de iniciación son: “Si el mes en que ha de principiar un plazo de meses o años constare de más días que el mes en que ha de terminar el plazo, y si el plazo corriere desde alguno de los días en que el primero de dichos meses excede al segundo, el último día del plazo será el último día de este segundo mes” (artículo 59 ibídem) y “Los (plazos) de meses y años se computan según el calendario; pero si el último día fuere feriado o de vacante, se extenderá el plazo hasta el primer día hábil”(artículo 62 ibídem).


� El artículo 62 del CRPM prevé que: “En los plazos de días que se señalen en las leyes y actos oficiales, se entienden suprimidos los feriados y de vacantes, a menos de expresarse lo contrario.” 





� CONSEJO DE ESTADO, Sección Cuarta, sentencia del 10 de febrero de 2011, Exp. 16998, C.P. Martha Teresa Briceño de Valencia.


� Artículo 726. Inadmisión del recurso. En el caso de no cumplirse los requisitos previstos en el artículo 722, deberá dictarse auto de inadmisión dentro del mes siguiente a la interposición del recurso. Dicho auto se notificará personalmente o por edicto si pasados diez días el interesado no se presentare a notificarse personalmente, y contra el mismo procederá únicamente el recurso de reposición ante el mismo funcionario, el cual podrá interponerse dentro de los diez días siguientes y deberá resolverse dentro de los cinco días siguientes a su interposición. 


Si transcurridos los quince días hábiles siguientes a la interposición del recurso no se ha proferido auto de inadmisión, se entenderá admitido el recurso y se procederá al fallo de fondo.


� Sentencia de 10 de febrero de 2011, Exp. 16998.


� Sentencia del 25 de marzo de 2010, Exp. 16831, C.P. Dra. Martha Teresa Briceño de Valencia.


� El Decreto 1350 de 2002 reglamentó el artículo 566 del E.T. que disponía que la notificación por correo se practicará mediante envío de una copia del acto correspondiente a la dirección informada por el contribuyente.


� El Decreto 1350 de 2002 acogía el criterio de la sentencia de la Corte Constitucional C-096 de 2001 que declaró inexequible la expresión "y se entenderá surtida en la fecha de introducción al correo" del artículo 566 del Estatuto Tributario. Comoquiera que el artículo 5 de la Ley 788 de 2002 al modificar esta norma, previó cómo se surte la notificación por correo, el decreto que la reglamentaba ya no tiene aplicación (Concepto 067076 de 2003 de la DIAN).


� “ARTÍCULO 17. Los conjueces que entren a conocer de un asunto deberán actuar hasta que termine completamente la instancia o recurso, aunque concluya el periodo para el cual fueron elegidos, pero si se modifica el personal de la sala, los nuevos Magistrados desplazarán a los conjueces.”





