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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas

Bogoté, D.C., treinta (30) de agosto de dos mil dieciséis (2016)

Radicacién: 760012331000200901219-01

No. Interno: 19482

Demandante: Manuelita S.A.

Demandado: Municipio de Palmira
FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado del
municipio de Palmira contra la sentencia del 23 de febrero de 2012, proferida
por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca — Sala de Descongestion -,

gue resolvio:

“1. DECLARASE la nulidad de la Resolucion No. 2100-2150-02-02-099 del 26 de
agosto de 2009 proferida por la Secretaria de Hacienda Municipal de Palmira.
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2. ORDENASE al Municipio de Palmira reconocer los efectos del silencio
administrativo positivo protocolizado mediante Escritura Publica No. 3343, el 25 de
noviembre de 2002 ante la Notaria 32 del Circulo de Palmira.
3. ORDENASE la devolucién del Impuesto de Industria y Comercio pagado
indebidamente que se deriva de las seis declaraciones bimestrales del impuesto de
industria y comercio y su complementario de avisos y tableros del afio 1999,
presentadas a la administracién por Manuelita S.A., junto con los intereses causados
y calculados desde el 08 de junio de 2001 y hasta la fecha del giro del cheque o
consignacion de lo debido.

4. NIEGANSE /as demas pretensiones de la demanda.”

1. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

— EI 7 de junio de 2001, Manuelita S.A. solicité al municipio de Palmira la
devolucion del pago de lo no debido por el impuesto de industria y
comercio declarado en el afio 19991

— El 3 de julio de 2001, mediante el oficio HDR-1070, el municipio de
Palmira resolvido negativamente la solicitud de devolucion que presentd
Manuelita S.A. el 7 de junio de 20012,

— ElI 3 de septiembre de 2001, Manuelita S.A. interpuso recurso de

reconsideracion contra el oficio HDR-1070 del 3 de julio de 20013.

1 Folios 44 a 49 del cuaderno principal.
2 Folios 40 y 42 del cuaderno principal.

3 Folios 29 a 39 del cuaderno principal.
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— EI 12 de mayo de 2009, la demandante solicitdé al municipio de Palmira
que se reconociera la ocurrencia del silencio administrativo positivo.

— EI 26 de agosto del 2009, mediante la Resolucion 2100-2150-02-02-099,
el municipio de Palmira decidi6 “no reconocer el presunto silencio
administrativo que pudo haber ocurrido por la presunta falta de decision
de la interposicion de un recurso de reconsideracion contra el oficio HDR-
1070 de fecha 3 de julio de 2001 de la Secretaria de Hacienda y Finanzas

Publicas de Palmira.™.

2. ANTECEDENTES PROCESALES
2.1.LA DEMANDA

La demandante formulé las siguientes pretensiones:

“1. RECONOCER LA OCURRENCIA DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO
en razén a que el recurso interpuesto contra el acto administrativo COMUNICACION
HDR-1070 DEL TRES (3) DE JULIO DE DOS MIL UNO (2001) que resolvid la
peticion de devolucion del pago de lo no debido por el impuesto de industria y
comercio y su complementario por los seis (6) bimestres de mil novecientos noventa
y nueve (1.999) nunca fue resuelto por la administracion municipal.

2. Por la anterior razén y por las causales de nulidad invocadas en la demanda
DECLARAR LA NULIDAD de los siguientes actos administrativos:

2.1. RESOLUCION 2100-2150-02-02-099 del veintiséis (26) de agosto de dos mil
nueve (2009) proferida por la Secretaria de Hacienda Municipal de Palmira QUE
RESUELVE DEFINITIVAMENTE sobre la peticion de reconocimiento de silencio
administrativo positivo y sobre la solicitud de devolucion del pago de lo no debido por

4 Folios 7 a 13 del cuaderno principal.
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el impuesto de industria y comercio de los seis (6) bimestres de mil novecientos
noventa y nueve (1999).

3- Como consecuencia de la anterior declaratoria, RESTABLECER EN SU
DERECHO a MANUELITA S.A., disponiendo:

3.1. Se ordene la DEVOLUCION del impuesto pagado indebidamente por Manuelita
S.A. derivado de la presentacion de las seis (6) declaraciones bimestrales del
impuesto de industria y comercio y su complementario de avisos y tableros por el
afio mil novecientos noventa y nueve (1999). Pago de lo no debido que quedd
evidente con la sentencia de nulidad simple 050 del dos (2) de noviembre de dos mil
(2000), Radicacién 1999-057, del Honorable Tribunal Contencioso Administrativo,
Sala de Descongestiéon, Sede Cali, que anulé el articulo quinto (5°) del Acuerdo 53
de 1999 que establecia el periodo bimestral del impuesto de industria y comercio a
partir del primero (1°) de enero de mil novecientos noventa y nueve (1999).

3.2. Se reconozcan intereses corrientes a favor de MANUELITA S.A. desde el
momento en que se hizo la solicitud de devolucién; es decir, desde el ocho (8) de
junio de dos mil uno (2001), del impuesto pagado indebidamente por las seis (6)
declaraciones bimestrales del impuesto de industria y comercio y su complementario
de avisos y tableros del afio mil novecientos noventa y nueve (1999).

El reconocimiento de intereses a favor de los contribuyentes esta autorizado por el
articulo 863 del Estatuto Tributario para impuestos nacionales de obligatorio
cumplimiento por parte de las autoridades tributarias municipales por el articulo 59
de la Ley 788 de 2002.

4- Por ultimo, CONDENAR AL MUNICIPIO DE PALMIRA, VALLE DEL CAUCA, AL

PAGO DE LAS COSTAS Y GASTOS PROCESALES, incluidas las agencias en
derecho.”

2.1.1. Normas violadas

La demandante invoco como normas violadas las siguientes:

e Articulo 29 de la Constitucion Politica.

e Articulos 734, 736, 850 y 855 del Estatuto Tributario.

e Articulos 356, 358 y 388 del Acuerdo 17 de 2008, expedido por el
Concejo municipal de Palmira.
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e Articulos 290, 292, 324 y 327 del Acuerdo 83 de 1999, expedido por el
Concejo municipal de Palmira.
e Atrticulo 59 de la Ley 788 de 2002.

2.1.2. El concepto de la violacion

a) Violacion de los articulos 29 de la Constitucién Politica, de los
articulos 734 y 736 del Estatuto Tributario y de los articulos 356 y
358 del Acuerdo 17 de 2008 del Concejo Municipal de Palmira.
Renuencia del municipio de reconocer la ocurrencia del silencio

administrativo positivo. Incompetencia por el factor temporal.

La demandante evidencié que el municipio de Palmira no resolvié dentro del
término previsto en los articulos 734 del ET, 290 del Acuerdo 83/1999 y 356
del Acuerdo 17/2008 [1 afio], el recurso de reconsideracién que interpuso
contra el oficio HDR-1070 del 3 de julio de 2001, que neg6 la solicitud de

devolucion del impuesto de industria y comercio del afio 1999.

IndicO que como el recurso no fue resuelto oportunamente, se entiende
fallado a favor de Manuelita S.A. Que, por lo tanto, el municipio de Palmira

debié declarar la ocurrencia del silencio administrativo positivo.
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Dijo que ante la omision del municipio de resolver el recurso de
reconsideracion, Manuelita S.A. protocolizé el silencio administrativo positivo
ante la Notaria 3 de Palmira, mediante la escritura publica 3343 del 25 de
noviembre de 2002.

Sostuvo que, el 6 de diciembre de 2002, solicitdé al municipio de Palmira el
reconocimiento del silencio administrativo positivo protocolizado e insistié en

la devolucién del impuesto pagado indebidamente.

Afirmé que la Administracibn municipal viol6 las normas legales vy
constitucionales sefialadas, al no resolver, oportunamente, el recurso de
reconsideraciéon y al negarse a reconocer la ocurrencia del silencio

administrativo positivo.

b) Violacion del articulo 29 de la Constituciéon Politica, de los
articulos 850 y 855 del Estatuto Tributario, del articulo 59 de la
Ley 788 de 2002, del articulo 388 del Acuerdo 17 de 2008 y de los
articulos 324 y 327 del Acuerdo 83 de 1999, expedidos por el

Concejo municipal de Palmira.

La demandante indicd que presentd la solicitud de devolucién del pago de lo
no debido por impuesto de industria y comercio del afio 1999, dentro de los
dos afos siguientes a la presentacion y pago de las declaraciones, el 8 de
junio de 2001, de conformidad con el articulo 326 del Acuerdo 83 de 1999.



LEGIS

S —

INFORMACION & SOLUCIONES

Dijo que la Administracion viol6 las disposiciones constitucionales y legales
invocadas, al no devolver el impuesto pagado indebidamente dentro de los
30 dias siguientes a la solicitud de devolucion, conforme con lo previsto en el
articulo 855 del Estatuto Tributario, el articulo 326 del Acuerdo 83/1999 y el
articulo 388 del Acuerdo 17/2008.

También dijo que la violacion se dio al configurarse la causal de nulidad por
falta de competencia temporal de la Administracion municipal, al proferir la
Resolucién 2100.2150.02.02.009 del 26 de agosto de 2009.

2.2.CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado del municipio de Palmira contestd la demanda en los siguientes

términos:

Aceptd que se configurd el silencio administrativo positivo en relacién con el
recurso de reconsideracion interpuesto por Manuelita S.A. contra el oficio
HDR-1070 del 3 de julio de 2001, que negd la solicitud de devolucion del

impuesto de industria y comercio declarado y pagado por el afio 1999.

Pero indicé que a partir del 3 de julio de 2002, fecha en que se habria
configurado el silencio administrativo positivo, la demandante estaba
facultada para exigir la devolucibn o compensacion del impuesto pagado,

dentro del término de dos afos.
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Advirti6 que desde la fecha en que se configuro el silencio administrativo (3
de julio de 2002), a la presentacion de la demanda, transcurrieron mas de
siete afos sin que la demandante ejerciera las respectivas acciones ante la
Administracibn municipal y ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo. Por tanto, se configuro la caducidad de la accion.
2.3.LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca anulo los actos administrativos
demandados y ordend al municipio de Palmira reconocer los efectos del
silencio administrativo positivo y a devolver a la demandante el impuesto de
industria y comercio del afio 1999, que habria pagado indebidamente la

demandante, junto con los intereses causados.

El a quo advirti6 que mediante la sentencia del 2 de noviembre de 2000, de
ese mismo Tribunal, se anulé parcialmente el articulo 5 del Acuerdo 53 de
1999, del municipio de Palmira, relacionado con el periodo y la base gravable

del impuesto de industria y comercio en esa jurisdiccion.

Con base en los hechos y las pruebas que reposan en el expediente,
concluyo que el recurso de reconsideracion que interpuso la demandante
contra el oficio HDR-1070 del 3 de julio de 2001, no fue resuelto por el
municipio dentro del afio siguiente a su interposiciéon, como lo disponen los
articulos 732 del Estatuto Tributario y 290 del Acuerdo 083 de 1999.
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Que, en esa medida, se configurd el silencio administrativo positivo del
articulo 734 del Estatuto Tributario, que fue protocolizado por la demandante
ante la Notaria 3 de Palmira el 25 de noviembre de 2002. Y que al
configurarse el silencio administrativo positivo, el municipio tenia el deber de
devolver el impuesto de industria y comercio del afio 1999.

El Tribunal no condend en costas.

2.4.EL RECURSO DE APELACION

El apoderado del municipio de Palmira interpuso recurso de apelacion contra
la sentencia del a quo. Las razones de su inconformidad fueron las

siguientes:

En primer lugar, el municipio dijo que la sentencia que profiri6 el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca el 2 de noviembre de 2000 no da el
derecho a obtener la devolucién del impuesto de industria y comercio del afio

1999 que pagd la demandante.

Sostuvo que opero la caducidad de la accion, porque la demandante tenia
cuatro meses contados a partir del 25 de noviembre de 2002, fecha en que
protocolizé el silencio administrativo positivo, para interponer la demanda de

nulidad y restablecimiento del derecho.
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Dijo que no era pertinente aceptar que la Resolucion 2100-2150-02-02-099
del 2009 fue la que resolvio la peticion de devolucidén que radico en el afio
2001, pues esta solicitud ya habia sido resuelta en el afio 2002, con el

silencio administrativo positivo protocolizado.

Adujo que operdé la prescripcion del derecho de solicitar la devolucion del
impuesto, pues desde la fecha en que se protocoliz6 el silencio administrativo
positivo, hasta cuando se interpuso la demanda ya habian transcurrido siete

afnos.

Indic6 que se configurd la causal de nulidad de la Resolucion 2100-2150-02-
02-099 del 2009, por falta de competencia temporal, pues para esa fecha ya
habia sido resuelta la peticién de devolucion con la configuracion del silencio

administrativo positivo protocolizado en noviembre de 2002.

Afirmo que, independientemente de que el Tribunal Administrativo del Valle
del Cauca haya anulado el articulo 5 del Acuerdo 53 de 1999, que sefalaba
el periodo y la base gravable del ICA para el afio 1999, la demandante era
sujeto pasivo del gravamen en los términos de la Ley 14 de 1983. Por tanto,
concluyo que no es cierto que se haya configurado el pago de lo no debido,
pues la demandante estaba obligada a declarar y pagar el impuesto en esa

jurisdiccién.

Finalmente, dijo que la demandante actué de mala fe al afirmar que la
resolucion demandada fue la que resolvio definitivamente sobre el

reconocimiento del silencio administrativo y sobre la devolucién del pago de
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lo no debido, cuando esta situacion ya estaba resuelta desde el afio 2002,
con la protocolizacion del silencio administrativo, y cuando afirm6 que esa

resolucion se origind en una insistencia de la sociedad.
2.5.ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte actora insisti6 en que el silencio administrativo positivo que se
configur6 a favor de Manuelita S.A. se ajust6 a lo dispuesto en los articulos
732 y 734 del E.T., y los articulos 356 y 358 del Acuerdo 17/2006 y los
articulos 290 y 292 del Acuerdo 83/1999, expedidos por el Concejo municipal
de Palmira. Que la protocolizacion del silencio administrativo se hizo de
acuerdo con lo previsto en el articulo 42 del Decreto 01 de 1984. Que la
consecuencia del silencio es la aceptacion de la solicitud de la devolucion de
los pagos que hizo la demandante por el impuesto de industria y comercio
del afio 1999.

El municipio de Palmira reiter6 lo dicho en el recurso de apelacion.
2.6.CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no rindié concepto.

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por el municipio de

Palmira, la Sala decide sobre la demanda de nulidad de la Resoluciéon 2100-
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2150-02-02-099 del 26 de agosto de 2009, que habria negado la declaracién
del silencio administrativo positivo presentada por Manuelita S.A.

3.1.Problema Juridico

La Sala considera que son dos los problemas juridicos a resolver: (i) Si se
configurd el silencio administrativo positivo por el hecho de que el municipio
de Palmira no resolvio el recurso de reconsideracion interpuesto por la
demandante contra el oficio HDR-1070, que le neg0 la solicitud de devolucion
del impuesto de industria y comercio pagado en el afio 1999, y (ii) si, los
actos administrativos demandados son nulos por el hecho de que el
municipio de Palmira se rehus6 a reconocer la existencia del silencio

administrativo positivo y se neg6 a devolver el impuesto pagado.

La Sala considera que aunque en el caso concreto estd probado que se
configurd el silencio administrativo positivo (que da lugar a un acto ficto
favorable) por el hecho de que el municipio de Palmira no resolvio el recurso
de reconsideracion interpuesto por la demandante contra el oficio HDR-1070,
gue le negd una solicitud de devolucion del impuesto de industria y comercio
pagado en el afio 1999, no hay lugar a anular la Resolucion 2100-2150-02-
02-099 del 26 de agosto de 2009, que se rehuso a reconocer la existencia
del silencio administrativo y se nego a devolver el impuesto pagado, por las
razones que se pasan a exponer, y que se desarrollan en tres subcapitulos:
(i) sobre la configuracion del silencio administrativo positivo, (i) las
condiciones para hacer efectivo el derecho derivado de un acto
administrativo ficto positivo. Conformidad con la ley y acto ejecutable (iii) La
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configuracion del silencio administrativo positivo y la devolucion del impuesto

de industria y comercio. El caso concreto.
3.2.Sobre la configuracion del silencio administrativo positivo

El articulo 732 del ET dispone que la Administracion de Impuestos tendra un
(1) afio para resolver el recurso de reconsideracion o el de reposicion,

contado a partir de su interposicion en debida forma.

En concordancia con esta disposicion, el articulo 734 del Estatuto Tributario
prevé que, si transcurrido el término de un afio, el recurso de reconsideracion
no se ha resuelto, el recurso se entendera fallado a favor del recurrente.

En el mismo sentido esta previsto el plazo para resolver el recurso de
reconsideracion y la configuracion del silencio administrativo positivo, en los
articulos 290 y 292 del Acuerdo 83 de 1999, “por el cual se adopta un nuevo

estatuto Unico tributario para el municipio de Palmira™

Ahora bien, la Sala® ha dicho que a diferencia de lo que prevé el Decreto Ley

01 de 1984 [C.C.A.] —que dispone que cuando se configura el silencio administrativo

positivo se debe protocolizar la constancia o copia de la peticion debidamente radicada en la

5 Acuerdo 083 de 1999. Articulo 290. Término para resolver los recursos. La Gerencia de Hacienda y Finanzas
Publicas y la Division de Rentas tendran un (1) afio, para resolver los recursos de reconsideracion o reposicion,
contado a partir de su interposicion en debida forma.

Articulo 292. Silencio administrativo. Si transcurrido el término sefialado en el articulo 290, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo anterior, el recurso no se ha resuelto, se entendera fallado a favor del recurrente, en cuyo
caso, la Administracion, de oficio o0 a peticién de parte, asi lo declarara.

6 Sobre el tema puede -consultarse la sentencia del 10 de diciembre del 2015, expediente
250002327000201100022-01 (19610), Consejero ponente Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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administracion, junto con la declaracion jurada de no haberle sido notificada una decision
dentro del término previsto— el articulo 734 del E.T. establece que el silencio
administrativo positivo lo debe declarar la Administracion, de oficio o a
peticion de parte, pues se entiende que la autoridad tributaria es la que
verifica si el recurso se resolvid en tiempo o si definitivamente no se decidié.
Es decir que para hacerlo valer ante la propia Administracion tributaria, no es

necesario protocolizar el silencio administrativo, basta invocarlo.

Asi, el acto presunto’ derivado del silencio administrativo positivo nace a
partir del dia siguiente de vencimiento del plazo de un afio que tiene la
Administracion para decidir el recurso de reconsideracion. Y a partir de este
momento, el beneficiario del acto ficto puede reclamar a la Administracion
para que haga lo que corresponda para ejecutar el derecho reconocido. La
administracion, en caso de aceptar la configuracion del silencio administrativo

y declararlo, debera proveer lo necesario para que se ejecute. En caso de no

7 El articulo 41 del C.C.A. establece que solamente en los casos expresamente previstos en disposiciones
especiales, el silencio de la administracién equivale a decision positiva. Por eso, califica el acto positivo como
presunto.

Dice Jorge |. Muratorio: “...el acto presunto — o acto ficto — se configura ante la ausencia de un acto expreso y de un
acto tacito, es decir, no hay una manifestaciéon directa ni indirecta de voluntad; sélo hay inactividad o silencio
administrativo, al cual el ordenamiento juridico le atribuye un valor y/o efecto.

La inactividad administrativa, en cuanto obstaculiza la efectividad de los derechos de los particulares, encontré en la
técnica del silencio administrativo un medio de solucién. ...

De modo, pues, que el silencio, si es negativo, no implica manifestacion alguna y, si es positivo, su valor esta dado
por la norma que asi lo disponga, por lo que sera voluntad manifiesta por presuncion de la ley.”

https://es.scribd.com/doc/244623464/ACTOS-ADMINISTRATIVOS-TACITOS-MURATORIO-pdf
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hacerlo, el beneficiario del acto ficto positivo podra conminar a la

administracion para que proceda de conformidad.®

3.3.De las condiciones para hacer efectivo el derecho derivado de un
acto administrativo ficto positivo. Conformidad con la ley y acto

ejecutable

Como lo ha precisado la Sala®, la administracién, en cualquiera de sus
niveles (nacional, departamental o local), produce actos juridicos tendientes a
desarrollar, cumplir y ejecutar los mandatos constitucionales y legales, en
ejercicio de la funcion publica administrativa. Dicha potestad sirve para
justamente administrar el interés puablico cuando entra en juego con los
diversos intereses privados que, en el marco de la Constitucién y la ley,
conviven en el ordenamiento. Es mas, la funcion administrativa también esta
para perseguir y sancionar comportamientos de particulares contrarios al
orden juridico como en el caso de las infracciones administrativas y, en

general, el derecho administrativo de policia.

La Administracién adopta las decisiones mediante actos administrativos, que

son actos juridicos y que respecto de las situaciones juridicas a las que se

8 El articulo 297 del nuevo CPACA estipula que son titulos ejecutivos “as copias auténticas de los actos
administrativos con constancia de ejecutoria, en los cuales conste el reconocimiento de un derecho o la existencia
de una obligacion clara, expresa, y exigible a cargo de la respectiva autoridad administrativa”. Estos titulos pueden
cobrarse coactivamente ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. “Titulo IX. Proceso ejecutivo”.

® CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA. Magistrado
sustanciador: Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Bogotd, 28 de abril de 2016. Ref.: Expediente N°:
25000233700020120032001. Numero interno: 20392. Demandante: Corporacion Autéonoma Regional de
Cundinamarca. Demandado: Distrito Capital - Secretaria de Hacienda. Accién: Nulidad y restablecimiento del
derecho.
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refieren son, por lo menos, de dos grandes y diferentes clases: el acto
normativo (reglamento) y el acto administrativo de contenido particular y

concreto.

El acto administrativo de contenido particular y concreto es el que
denominamos propiamente acto administrativo, en cuanto materializa o
particulariza la ley y el propio reglamento a una situacion especifica. Es el

gue aplica al caso las fuentes del derecho administrativo.

El acto administrativo particular surge de una actuacion administrativa que,
conforme con el articulo 41° de la Ley 1437 —cuya redaccién coincide con la
que antes tenia el articulo 4 del Decreto 01 de 1984—, puede iniciarse a
peticion de parte: en ejercicio del derecho de peticién en interés particular, o
en cumplimiento del administrado de una obligacion o un deber legal (deber

de declarar renta, por ejemplo), o de oficio.

En materia tributaria, las actuaciones administrativas también se pueden
iniciar en ejercicio del derecho de peticidn en interés particular. Tal es el caso
de la actuacion administrativa iniciada para que se le reconozca a un
contribuyente la devoluciébn de ciertas sumas de dinero, ora porque

constituyen un saldo a favor, un pago en exceso o un pago de lo no debido.

10 Articulo 4°. Formas de iniciar las actuaciones administrativas. Las actuaciones administrativas podran
iniciarse:

1. Por quienes ejerciten el derecho de peticién, en interés general.

2. Por quienes ejerciten el derecho de peticion, en interés particular.

3. Por quienes obren en cumplimiento de una obligacion o deber legal.

4. Por las autoridades, oficiosamente.
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Esta actuacion administrativa culmina, por regla general, con un acto
administrativo expreso que decide favorable o desfavorablemente la peticion.
Por excepcion, esa actuacion puede culminar con un acto administrativo ficto
positivo. Esto ocurre, como se precisé anteriormente, cuando la
administracion omite resolver en tiempo, esto es, en el afio, el recurso
reconsideracion interpuesto contra el acto que neg6 la peticion de
devolucion. En este caso, se reitera, el articulo 734 del E.T. dispone que el
recurso se entiende resuelto a favor del contribuyente, lo que quiere decir
gue la peticiéon de devolucién del saldo a favor, del pago en exceso o de lo no

debido se entenderia aceptada.

Es, por lo tanto, la ley, en este caso, el Estatuto Tributario, la que, por
excepcion, le da al silencio de la administracion el efecto analogo al de una
decision expresa. Ademas, se presenta como una decision adversa a sus
propios intereses y correlativamente positiva a favor del administrado. Se
trata, entonces, de un acto declarativo!! del que se deriva el efecto juridico
que la propia ley manda, y, como tal, sujeto a las mismas reglas de los actos
expresos, en especial, la presuncién de legalidad y su virtual obligatoriedad.

De ahi que el articulo 73 del C.C.A.12 disponga que habra lugar a revocar los

11 Manuel Maria Diez, explica que los actos que tienen por objeto el nacimiento, modificacién o extincién de un
derecho, obligacién, interés, etc., vale decir una modificacion de la condicién juridica existente, se llaman
constitutivos o innovativos. Y que existen otros actos que tienen por efecto hacer valer, realizar, conservar o tutelar
un poder o derecho por efecto hacer valer, realizar, conservar o tutelar un poder o derecho preexistente, sin producir
efectos innovativos. Estos actos se llaman declarativos. Manuel Maria Diez. “El Acto Administrativo”. Tipografica
Editora Argentina S.A. Buenos Aires. 1993.

12 En vigencia de la Ley 1437 de 2011 (nuevo CPACA), cuando la autoridad considera que el acto ficto es contrario
a la Constitucion o a la ley, debera demandarlo ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Y si la
administracion considera que el acto ocurri6 por medios ilegales o fraudulentos, lo debe demandar sin acudir al
procedimiento previo de conciliacion y solicitar al juez su suspension provisional.
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actos que resulten de la aplicacion del silencio administrativo positivo, si se
dan las causales previstas en el articulo 69 ib., o si fuera evidente que el acto

ocurrié por medios ilegales?s.

De otra parte, la Sala considera que a los actos administrativos fictos nacidos
del silencio administrativo positivo también le son aplicables las reglas
previstas para la pérdida de la fuerza ejecutoria de los actos administrativos

expresos.

El paragrafo del articulo 95 de la citada ley también dispone que en el curso de un proceso judicial, y hasta antes de
que se profiera sentencia de segunda instancia, de oficio o a peticién del interesado o del Ministerio Publico, las
autoridades demandadas podran formular oferta de revocatoria de los actos administrativos impugnados previa
aprobacion del comité de conciliacion de la entidad. Esa oferta de revocatoria debe sefialar los actos y las
decisiones objeto de la medida y la forma en que se propone restablecer el derecho conculcado o reparar los
perjuicios causados con los actos demandados.

Si el juez encuentra que la oferta se ajusta al ordenamiento juridico, ordenara ponerla en conocimiento del
demandante quien deberd manifestar si la acepta en el término que se le sefiale para tal efecto, evento en el cual el
proceso se dard por terminado mediante auto que prestara mérito ejecutivo, en el que se especificaran las
obligaciones que las autoridad demandada debera cumplir a partir de su ejecutoria.

13 Elinciso final del articulo 41 del C.C.A. dispone que el acto presunto podra ser objeto de revocatoria directa en las
condiciones que sefialan los articulos 71, 73y 74.

La jurisprudencia de la Corporacion, en principio, no fue pacifica en cuanto a los eventos en los que no era
necesario el consentimiento del titular del derecho. En la actualidad, la tesis de la Sala Plena y de las Secciones es
univoca en cuanto a que no es necesario el consentimiento del titular del derecho en dos eventos:

- Cuando el acto administrativo que se pretende revocar es el resultado de la aplicacién del silencio
administrativo positivo y se configuran las causales previstas en el articulo 69 del C.C.A.y,

- Cuando resulta evidente que el acto que se pretende revocar ocurrié por medios ilegales.

Asi se pronuncié el Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejera ponente: ANA MARGARITA
OLAYA FORERO. Bogota, D.C. dieciséis (16) de julio de dos mil dos (2002). Radicaciéon nimero: 23001-23-31-000- 1997- 8732-02
(11 029). Actor: JOSE MIGUEL ACUNA COGOLLO. Demandado: DEPARTAMENTO DE CORDOBA

Ver sintesis en: CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA.
Consejero ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Bogota, D.C., veintiocho (28) de agosto de dos mil trece
(2013). Radicacion: 080012331000200600862-01. No Interno: 18392. Demandante: Industrias Colombia INDUCOL.
Demandado: Municipio de Soledad. Asunto: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho.
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Asi, conforme con el articulo 66 del C.C.A., “salvo norma expresa en
contrario, los actos administrativos seran obligatorios mientras no hayan sido
anulados o suspendidos por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo

pero perderan su fuerza ejecutoria en los siguientes casos:

1. Por suspension provisional.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la administracion
no ha realizado los actos que le correspondan para ejecutarlos.

4. Cuando se cumpla la condicion resolutoria a que se encuentre
sometido el acto.

5. Cuando pierdan su vigencia.

Merece especial atencion de la Sala la causal prevista en el numeral 3, que
alude a la inactividad de la Administracion para ejecutar los actos

administrativos.

Aunque la excepcion de pérdida de ejecutoriedad [articulo 67 del C.C.A.14] es
un mecanismo creado en favor del sujeto destinatario de actos
administrativos que crean o modifican situaciones juridicas no propiamente

favorables a sus intereses (por ejemplo, el acto que imponga una sancién), el

14 C.C.A. Articulo 67. Excepcion de pérdida de ejecutoriedad. Cuando el interesado se oponga por escrito a la
ejecucioén de un acto administrativo alegando que ha perdido fuerza ejecutoria, quien lo produjo podra suspendera, y
resolver dentro de un término de quince (15) dias. Contra lo que decida no habra recurso alguno.
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acto administrativo derivado del silencio administrativo positivo, a fortiori,

también esta sujeto a esta regla.

Esto porque al beneficiario del acto ficto positivo le asiste el derecho de
ejecutar el permiso o autorizacion o el derecho derivado del silencio positivo
o conminar a la Administracion a que cumpla las acciones gque sean
pertinentes para efectivizar el derecho derivado de la decision ficta positiva.
Si la Administracion considera que el acto se ajusta a derecho y que no ha
perdido fuerza ejecutoria, si se trata de actos fictos positivos cuya ejecucion
depende de la administracién, ninguna excusa habria para que se oponga a
ejecutarlo, sobre todo si esté facultada para revocar o demandar el acto ficto

positivo, si lo considera contrario a derecho.

De manera que los actos administrativos (todos los creadores de situaciones
juridicas particulares y concretas) pierden fuerza ejecutoria, entre otras
causales, cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la
administracion no ha realizado los actos que le correspondan para

ejecutarlos.
Pero ¢cuando queda en firme un acto ficto positivo?

El articulo 42 del C.C.A. dispone que la escritura publica y sus copias —en la
gue se protocoliza la constancia o copia de la peticion debidamente recibida por la

administracion, junto con la declaracion jurada de no haber sido notificada ninguna decisién-
producira todos los efectos legales de la decision favorable que se pidio, y es

deber de todas las personas y autoridades reconocerla asi. La firmeza del
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acto ficto positivo, entonces, tiene ocurrencia desde el dia siguiente a la
fecha en que se configurd el silencio, pero se exige la protocolizacion para
hacer valer la decisién ficta positiva ante terceros y, por supuesto, ante la
propia administracion.'®> Si fuera necesario, pues la administracién que
origind el silencio sabe y conoce que por vencimiento del plazo sin respuesta

frente a la peticidn o recurso, surgio un acto ficto positivo.

En materia tributaria, el Estatuto Tributario prevé que sea la administracion la
qgue de oficio o a peticion de parte declare el silencio administrativo positivo.
Eso significa que el acto ficto surte efectos, igualmente, a partir del dia
siguiente a la configuracion del silencio administrativo, sin perjuicio del
reconocimiento que de esa situacion haga, mediante acto expreso
declarativo, la Administracion. Esa declaracion de la administracion supone
gue también debe adoptar las medidas para hacer efectivo el derecho
reconocido por la decision ficta presunta positiva.® En ese caso el acto ficto

se convierte en un acto expreso.

15 Actualmente, el articulo 87 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley
1437 de 2011) dispone que el acto administrativo ficto derivado del silencio administrativo positivo queda en firme
desde el dia siguiente al de la protocolizacién a que alude el articulo 85 del mismo cédigo. Esto no cambia el hecho
de que el acto ficto positivo nace una vez configurados los presupuestos previstos en la ley y que la protocolizacion
se exige para hacer valer la decision ficta positiva ante terceros y, por supuesto, ante la propia administracion.

16 Nj el C.C.A. ni el Estatuto Tributario prevén un plazo para protocolizar o pedir el silencio administrativo positivo.
En otras legislaciones, como, por ejemplo, la de Espafia, el articulo 24 de la Ley 39 de 2015 dispone que “4. Los
actos administrativos producidos por el silencio administrativo se podran hacer valer tanto ante la Administracion
como ante cualquier persona fisica o juridica, publica o privada. Los mismos producen efectos desde el vencimiento
del plazo maximo en el que debe dictarse y notificarse la resolucidn expresa sin que la misma se haya expedido, y
su existencia debe ser acreditada por cualquier medio de prueba admitido en Derecho, incluido el certificado
acreditativo del silencio producido. Este certificado se expedira de oficio por el érgano competente para
resolver en el plazo de quince dias que expire el plazo méaximo para resolver el procedimiento. Sin perjuicio
de lo anterior, el interesado podra pedirlo en cualquier momento, computandose el plazo indicado
anteriormente desde el dia siguiente a aquel en que la peticion tuviese entrada en el registro electrénico de
la Administracion u Organismo competente para resolver.” (negrilla fuera de texto).

Parejo Alfonso Luciano, Descalzo Gonzéalez, Antonio. Leyes de Régimen Juridico del sector publico, del
procedimiento administrativo comun y de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Tirant lo blanch. Valencia, 2015.
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Corolario de lo dicho, la Sala considera que, cuando haya lugar, la
Administracion esta obligada a ejecutar el acto administrativo ficto positivo, en
la medida en que se ajuste a derecho, esto es, que no sea contrario a la ley y
no haya perdido fuerza ejecutoria.

En otros términos, si no se protocolizé oportunamente el silencio positivo 0 no
se pidi6 oportunamente que se declare la ocurrencia del silencio, el plazo de
cinco afios para establecer la pérdida de fuerza ejecutoria debe contarse a
partir del dia siguiente de la ocurrencia del silencio positivo. Esto es, cuando

vence el plazo para contestar que tiene la administracién segun la ley.

En ese contexto, se procede a analizar si es nula la Resolucién 2100-2150-
02-02-099 del 26 de agosto de 2009, que se rehusé a reconocer la existencia

del silencio administrativo y se negé a devolver el impuesto pagado.

3.4.De si es nula la Resolucién 2100-2150-02-02-099 del 26 de agosto de
2009, que se rehusé a reconocer la existencia del silencio
administrativo y se neg6 a devolver el impuesto pagado. El caso

concreto
La Sala considera que no se debe anular la Resolucion 2100-2150-02-02-099
del 26 de agosto de 2009, por las razones de hecho y de derecho que se

pasan a exponer.

3.4.1. De los hechos para decidir el caso
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1. Los dias 16 de marzo, 13 de mayo, 15 de julio, 15 de septiembre, 11 de
noviembre de 1999 y el 18 de enero de 2000, la demandante pagé el
impuesto de industria y comercio por los 6 bimestres correspondientes al
afo 1999.

2. El 8 de junio de 2001, Manuelita S.A. solicitd al municipio de Palmira la
devolucién del impuesto de industria y comercio que pagd durante los 6
bimestres del afio 1999,

La peticion de devolucion se fundamenté en el hecho de que la
demandante pago el impuesto con fundamento en el Acuerdo 53 de 1999,

siendo que debid declararlo con fundamento en el Acuerdo 129 de 1996.

Explicé que la Sala de Descongestion del Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca, mediante sentencia del 23 de diciembre de 2000, anul6
las siguientes expresiones contenidas en el articulo 5° del Acuerdo 53 de
1999: “a partir del 1° de enero de 1999”y “se liquidara sobre los ingresos
brutos del mismo periodo”. Que segun las consideraciones del fallo, el
Acuerdo 53 de 1999 solo tenia efectos a partir del 1° de enero de 2000 y
gue, para tributar por el afio gravable 1999, debian tenerse en cuenta los
ingresos brutos del afio anterior, conforme lo dispone la Ley 14 de 1983,
mas no los ingresos brutos del mismo periodo, como lo habia previsto el
Acuerdo parcialmente anulado. Por lo tanto, la demandante le pidi6 al
municipio de Palmira: (i) que se devuelva el impuesto pagado por el afio

1999, o (ii) en subsidio, que se reliquide el impuesto con fundamento en el

17 Folio 44 a 49 del cuaderno principal.
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Acuerdo 129 de 1996. Valga precisar que, para la demandante, el plazo
para pedir la devolucién era de 10 afios, pues alegd que el pago que hizo

calificaba como pago no debido.

3. El 3 de julio de 2001, mediante el oficio HDR-1070, el municipio de
Palmira resolvid negativamente la solicitud de devolucion presentada por

Manuelita S.A.18

La negativa se basé en que la sentencia del Tribunal del Valle del Cauca,
Sala de Descongestion, tenia efectos hacia futuro, y en el hecho de que el
Acuerdo anulado regulé la declaraciéon y pago del impuesto de los afios
1998 y 1999, y que, por lo tanto, no se advertia que la demandante
hubiera hecho un doble pago por el afio 1999. También se fundamento en
el hecho de que el plazo para pedir la devolucién habia vencido. (Se
refiri6 al plazo de seis meses que habria previsto el articulo 243 del
Decreto municipal Unico Tributario 861 de 1999, del que no reposa copia
en el expediente).

4. EI 3 de septiembre de 2001, Manuelita S.A. interpuso recurso de
reconsideracion contra el oficio HDR-1070 del 3 de julio de 2001'°, en el
gue controvirtid las razones que propuso el municipio de Palmira para

negar la peticion de devolucion.

18 Folios 59 y 60 del cuaderno principal.
19 Folios 29 a 39 del cuaderno principal.
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5.

El recurso debio decidirse, a mas tardar, el 3 de septiembre de 2002. En
el expediente no obra prueba de que el recurso se haya decidido en ese
plazo. Tampoco reposa prueba en el expediente de que el oficio HDR-
1070 del 3 de julio de 2001 haya sido demandado. Por lo tanto, se
advierte que esta probado que se configuraron los presupuestos para que

se configurar el silencio administrativo positivo.

Transcurridos 4 meses y 22 dias después de haberse configurado el
silencio administrativo positivo, el 25 de noviembre de 2002, mediante la
escritura publica 3343, Manuelita S.A. protocoliz6 el presunto silencio
administrativo positivo que se habria configurado respecto del recurso de
reconsideracion interpuesto contra el oficio HDR-1070 del 3 de julio de
2001%°. La copia de esta escritura publica fue entregada al municipio de
Palmira el 1° de diciembre de 2002.

Transcurridos seis (6) afios, aproximadamente, de haberse configurado el
silencio administrativo positivo y de haberse protocolizado, el 12 de mayo
de 2009, Manuelita S.A. solicitd al municipio de Palmira que declarara el
silencio administrativo positivo respecto del recurso de reconsideracion

interpuesto contra el oficio HDR-107022,

El 26 de agosto de 2009, mediante la Resolucion 2100-2150-02-02-099,
el municipio de Palmira decidi6 “no reconocer el presunto silencio

administrativo que pudo haber ocurrido por la presunta falta de decision

2 Folios 256 a 58 del cuaderno principal.
2 Folios 15 a 27 del cuaderno principal.
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de la interposicion de un recurso de reconsideracion contra el oficio HDR-
1070 de fecha 3 de julio de 2001 de la Secretaria de Hacienda y Finanzas

Publicas de Palmira.??

En la parte considerativa de la resolucion, el municipio de Palmira

manifesto lo siguiente:

“[Plero el silencio administrativo positivo que solicita el mandante del
contribuyente se le reconozca, no puede solamente circunscribirse a la
interposicion de un presunto recurso de reconsideracién probablemente
improcedente y a la protocolizacion del mismo, debido a que los actos
administrativos gozan de una presuncién de legalidad que amparan los
efectos juridicos que producen durante el tiempo que estuvieron vigentes,
presumiéndose que éstos también estuvieron ajustados a la legalidad, lo que
no da lugar a que se afecten situaciones particulares que se produjeron
durante su vigencia y que estan consolidadas, tal como se demuestra de la
documentacién hasta ahora arrimada como prueba y la que reposa en la
Administracién; no ocurriendo el silencio administrativo positivo solicitado, que
seis (6) afios después se argumenta se produjo.”

Contra esta resolucion no se concedio recurso alguno.

9. EIl 18 de diciembre de 2009, Manuelita S.A. interpuso demanda de nulidad
y restablecimiento del derecho contra la Resolucion 2100-2150-02-02-099
del 26 de agosto de 200923, fundamentalmente por violacién de los
articulos 732y 734 del ET, y 290 y 292 del Acuerdo 83 de 1999, por falta
de aplicacion, pues los hechos del caso dan cuenta de la configuracién

del silencio administrativo positivo.

22 Folios 7 a 13 del cuaderno principal.
2 Folios 397 a 425 del cuaderno principal.
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10.En la contestacion de la demanda, el municipio de Palmira admitio la
ocurrencia del silencio administrativo positivo, pero aleg6 que, a partir del
3 de julio de 2002, fecha en que se habria configurado el silencio
administrativo positivo, la demandante estaba facultada para exigir la
devolucion o compensacion del impuesto pagado, dentro del término de

dos afos. No preciso el fundamento normativo de ese plazo.

También advirti6 que, desde la fecha en que se configuré el silencio
administrativo (3 de julio de 2002) hasta la fecha de presentacion de la
demanda (18 de diciembre de 2009), transcurrieron mas de siete afios sin
gue la demandante ejerciera las respectivas acciones ante la
Administracion municipal y ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo para que se ejecutara el acto. Por tanto, interpreté que se

configurd la caducidad de la accién respecto del oficio HDR-1070.
3.4.2. De la solucién del caso

Como se puede apreciar, los hechos del caso dan cuenta de que el recurso
de reconsideracion interpuesto contra el oficio HDR-1070 no fue resuelto ni
notificado a la demandante dentro del término que tenia el Municipio de
Palmira para el efecto. Asi lo aceptdé el municipio en el escrito de
contestacion de la demanda, de tal forma que no se hard mayor andlisis al

respecto.
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Pero es menester precisar que, para la Sala, no es pertinente interpretar que
la Resolucion 2100-2150-02-02-099 [acto demandado] nego la ocurrencia del
silencio administrativo positivo pues, tal como se preciso, el acto ficto positivo
nacio y surtio efectos al dia siguiente del vencimiento del plazo para decidir y
notificar la resoluciéon que debié resolver el recurso de reconsideracion contra
el oficio HDR-1070. Para la Sala, entonces, la resolucion demandada, en

realidad, negé la ejecucion del acto ficto positivo.

En ese entendido, no hay lugar a anular los actos demandados ni a
reconocer la devolucidon del impuesto de industria y comercio pagado en el
afio 1999 por la demandante, porque el plazo para hacer efectivo el presunto
derecho derivado del acto ficto positivo era de 5 afios contados a partir del
dia siguiente a la ocurrencia del silencio positivo que dio lugar al acto ficto,
plazo previsto para la pérdida de ejecutoria de los actos administrativos

expresos, tal como se explicé anteriormente, que se extiende a los fictos.

En el caso concreto, bajo el presupuesto de que el acto administrativo ficto
positivo se configuré el 3 de septiembre de 2002, y que adquirié firmeza al
dia siguiente, este perdio fuerza ejecutoria el 4 de septiembre de 2007, esto
es, al cabo de los 5 afos siguientes de haber quedado en firme, sin que ni la

Administracion ni la demandante hicieran nada para hacerlo efectivo.

La peticion que presentd Manuelita S.A. en el aflo 2009 para que el municipio
declarara un silencio administrativo positivo que ya se habia configurado y

protocolizado seis afios atras, no rehabilita la posibilidad de demandar una
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supuesta denegatoria del silencio, ni tampoco la posibilidad de ejecutar el
acto ficto positivo, y, por lo tanto, se deben denegar las pretensiones de la

demanda.

Concordante con lo anterior, la sentencia del 23 de diciembre de 2000, que
profiri6 el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, Sala de
Descongestidén, en el sentido de anular parcialmente el articulo 5° del
Acuerdo 53 de 1999 no surte ningun efecto en el caso concreto, porque la

situacion juridica ya se encuentra consolidada.

El plazo de prescripcion de 10 afios?*, que propuso la demandante para
establecer la oportunidad del reclamo presentado ante la administracion,
empez6 a correr los dias 16 de marzo, 13 de mayo, 15 de julio, 15 de
septiembre, 11 de noviembre de 1999 y el 18 de enero de 2000, fechas en
gue la demandante pag6 el impuesto de industria y comercio del afio 1999, y
se interrumpié el 8 de junio de 2001, cuando, precisamente, solicitd la
devolucion del impuesto. Esa peticibn es la que propicié la actuacion
administrativa que dio lugar a la expediciéon del oficio HDR-1070 del 3 de julio
de 2001, y que, posteriormente, culminé con el acto ficto positivo que, como
se preciso, para su ejecucion se rige por las reglas del C.C.A. y no por las del
C.C. Por lo expuesto, no ha lugar el recurso de apelacion.

24 E| articulo 2536 del Codigo Civil disponia un plazo de 10 afios para la accion ejecutiva. El articulo 8 de la Ley 791
de 2002 lo redujo a 5.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia del 23 de febrero de 2012, proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca — Sala de Descongestion -, en el
contencioso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por
Manuelita S.A. contra el municipio de Palmira. En su lugar, DENIEGANSE las
pretensiones de la demanda.

La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha
Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Cumplase.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidente de la Sala
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