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Demandante: COSTASFALTOS SA

Demandado: DIAN

Tema: IVA Bim. 2 de 2011. Silencio administrativo positivo. Proposicion
juridica incompleta.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 17 de junio de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo de Bolivar,
que nego las pretensiones de la demanda y condend en costas.

ANTECEDENTES

El 13 de mayo de 2011, Costasfaltos SA present6 declaracion de impuesto sobre las
ventas por el segundo bimestre de 2011, en la que registré ingresos brutos por
operaciones no gravadas de $1.652.980.000, ingresos brutos por operaciones
gravadas de $78.362.000, impuesto generado a la tarifa del 16 % de $12.538.000 y
un saldo a pagar de $10.684.000.

La Division de Gestion de Fiscalizacion de la Direccién Seccional de Impuestos de
Cartagena formul6 el Requerimiento Especial 06238201400007 del 27 de febrero de
2014, en el que propuso rechazar ingresos brutos por operaciones no gravadas,
reclasificandolos a operaciones gravadas, adicionar el impuesto generado a la tarifa
del 16 % e imponer sancién por inexactitud.

Mediante Liquidacion Oficial de Revision 062412014000033 del 5 de noviembre de
2014, la division de gestion de liguidaciéon de la citada direccién seccional acogio las
propuestas de modificacion, y redujo a $0 los ingresos brutos por operaciones no
gravadas, aumento los ingresos brutos por operaciones gravadas a $1.731.342.000,
incremento el impuesto generado a la tarifa del 16 % a $277.015.000, impuso sancion
por inexactitud de $423.163.000 y liquidé un saldo a pagar en $698.342.000".

Por Resolucion 011814 del 1.° de diciembre de 2015, la Subdirectora de Gestion de
Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN confirmo la anterior
liquidacion, en sede del recurso de reconsideracion interpuesto el 5 de enero del
mismo afio. Dicho acto se notifico por edicto, porque la empresa de mensajeria
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Interrapidisimo SA devolvié el correo enviado para realizar dicha diligencia, bajo la
causal «direccion errada»?.

El 13 de mayo de 2016, la contribuyente comparecié ante la DIAN para conocer dicha
resolucién y el 16 de junio del mismo afio solicitd declarar el silencio administrativo
positivo y, en consecuencia, la firmeza de la declaracion privada modificada por el
acto recurrido. Tal solicitud fue negada por la Resolucién 005344 del 22 de julio de
2016, del Subdirector de Gestion de Recursos Juridicos, Direccion de Gestion Juridica
de la Direccion Seccional de Impuestos de Cartagena3.

DEMANDA

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
Costasfaltos SA solicité la nulidad de la Resoluciéon 005344 del 22 de julio de 2016%y
que, a titulo de restablecimiento del derecho:

«2. Se ordene a la DIAN declarar el silencio administrativo positivo, entendiéndose fallado
a favor del recurrente, con relacién al recurso de reconsideracion interpuesto contra la
Liquidacién Oficial de Revision No. 062412014000033 del 5 de noviembre de 2014...

3. Se declare que esta en firme la declaracion privada presentada por el contribuyente
COSTASFALTOS S.A. correspondiente al impuesto a las ventas del periodo bimestral 02
del afio gravable 2011, ademas de ordenar a la demandada archivar el expediente que lo
origind, asi como el expediente de cobro coactivo que se haya iniciado en virtud del mismo.

4. Que se condene a la demandada a pagar las Costas del proceso y Agencias en Derecho,
de conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011».

En la demanday su reforma, la demandante estimé como normas violadas los articulos
29 y 83 de la Constitucion Politica; 565, 568, 732 y 734 del Estatuto Tributario; 1602
del Cédigo Civil y 98 y 110 del Cédigo de Comercio®.

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

La resolucion que resolvié el recurso de reconsideracion contra la liquidacion de
revision fue indebidamente notificada por edicto, el cual se fij6 sin agotar
correctamente el tramite de notificacién personal. La empresa de mensajeria se limitd
a devolver el correo citatorio por la causal «direcciéon errada / direccion no existe», NO
obstante haberla remitido a la misma direccion donde otra empresa de correo le
entregaba la correspondencia a la demandante (Prolongacion a los Heroicos #54 — 435).

La devolucién del correo por esa causal conducia a realizar la notificacion por aviso
con la transcripcion de la parte resolutiva del acto que resolvié el recurso de
reconsideracion, tanto en el portal web de la DIAN, como en un lugar de acceso
publico de la misma entidad. La omision de tal proceder incumple las formalidades
propias de la notificacion de actos administrativos.

2 |p. fls. 59-135

% 1b. fls. 132, 137-142 y 146-157
“lb. fl. 1

lb. fl. 3
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La falta de notificacion por correo vicia de ilegalidad a la notificacion por edicto, que no
cumplié su cometido, pues la actora conocié la resolucién que decidio el recurso de
reconsideracion al comparecer ante la DIAN -previa llamada del 13 de mayo de 2016-,
cuando ya habia operado el silencio positivo, porque después de un afio de interpuesto
el recurso, la Administracién no notificd validamente el acto que lo resolvié.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN formuld las excepciones de «falta de cumplimiento del requisito de procedibilidad -
conciliacién extrajudicial» en tanto que no se discute la determinacion del tributo, «falta de
competencia», por cuanto se demandan actos que carecen de cuantia y, «genérica», para
que se declare cualquier otra que resulte probada en el proceso®. Y, se opuso a las
pretensiones de la demanda, con fundamento en lo siguiente:

La actuaciéon demandada observé la normativa que regula la notificacion de los actos
administrativos, conforme a la cual la devolucion de la citacién enviada a la direccién
procesal para notificacion personal conduce a realizar la notificacion subsidiaria por
edicto, en los diez dias siguientes.

La citacion para notificacion personal se envié a la direccion reportada en el recurso
de reconsideracion, que es igual a la sefialada en el RUT, y la DIAN fijé el edicto 42,
entre el 21 de diciembre de 2015 y el 5 de enero de 2016, fecha en la que se entiende
notificado el acto administrativo, sin que venciera el término para fallar el recurso.

El articulo 568 del ET aplica cuando la notificacion del acto administrativo se surte por
correo; no cuando se realiza personalmente o por edicto. La resolucién que resolvio el
recurso de reconsideracion no debia notificarse por aviso, y por ello, ni se viol6 el
debido proceso, ni se requeria probar la publicacién en la pagina web, que solo
procede para los actos administrativos notificados por correo, no asi para los recursos
a los que se aplica la notificacion personal o por edicto, cuando el contribuyente no
comparece dentro de los diez dias siguientes al envio de la citacion por correo.

El aviso de citacién no es la notificacién del acto administrativo, sino un instrumento
para convocar a los interesados para su realizacion. Al devolverse la citacion enviada
a la direccién procesal correcta y transcurridos los diez dias para la notificacion
personal, procedia la notificacién subsidiaria por edicto dentro del afio siguiente a la
interposicion del recurso mencionado, con la cual se cumplié el principio de publicidad,
sin que se configurara el silencio administrativo positivo.

Se garantizaron los derechos de defensa y contradiccidon para acudir ante la
jurisdiccion, y el edicto fue legalmente fijado, pues la citacion para notificacion personal
se envio a la direccion informada en el recurso interpuesto, coincidente con la del RUT,
lograndose asi la finalidad de la citacion enviada a una direcciOn «errada/incompleta,
segun las certificaciones catastrales atinentes a la existencia de la misma.

La condena en costas no opera automaticamente para la parte vencida en juicio, y las
agencias en derecho no pueden imputarse a la Administracion, porque la carga de
asumirlas recae en quien demanda con representante judicial.

¢ 1b. fls. 165-244
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SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Bolivar negé las pretensiones de la demanda’ y condend
en costas, con base en los siguientes argumentos:

No hubo irregularidad en la resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion,
porque al no haberse podido realizar la notificacion personal, con el envio de la citacion
a la direccion procesal informada por la contribuyente, que fue devuelta por correo,
procedia la notificacion por edicto, lo cual, a su vez, desestima el silencio administrativo
positivo que alega la actora, en tanto la citada resolucién fue resuelta y notificada
dentro del afio legalmente establecido.

La citacion para notificacion personal se enviéo a la direccibn suministrada por la
demandante, a través de la empresa de mensajeria Interapidisimo, que en dos
ocasiones reportd devolucién del correo enviado, por la causal de inexistencia de
direccion. En consecuencia, procedia la notificacion por edicto entre el 21 de diciembre
de 2015y el 5 de enero de 2016, ya que la citada no comparecié a notificarse después
de los diez dias de que el aviso de citacion se introdujo al correo.

La entrega de correspondencia de otras empresas de mensajeria escapa al control de
la entidad demandada y no repercute en la nulidad del acto administrativo demandado.

La publicacion del aviso en el portal web de la DIAN no es subsidiaria a la notificacion
personal, sino a la que se hace por correo, y en el trdmite de ese medio subsidiario la
demandada se cifid a los lineamientos del Estatuto Tributario, sin violar el debido
proceso, la normativa superior, o incurrir en actuaciones arbitrarias e injustificadas.

Ante la procedencia del edicto, la resolucion que resolvié el recurso de reconsideracion
debe tenerse por notificada el 5 de enero de 2016, cuando aquél se desfijo, esto es
dentro del afio siguiente a la interposicién de dicho recurso, de modo que no se
configurd el silencio administrativo positivo.

RECURSO DE APELACION
La parte demandante apeld la sentencia®, con fundamento en lo siguiente:

Las notificaciones defectuosas no escapan al control de la DIAN, quien al observar que
su anterior empresa de mensajeria (Servientrega) entregaba la correspondencia en la
direccion a la que se envié la resoluciéon que resolvié el recurso de reconsideracion,
debid cuestionar a Interapidisimo y solicitarle explicacion del por qué el resultado de la
notificacion era «direccion errada / direccion incompleta». Asi, contrariando los mandatos de
la Ley 80 de 1993 [14, 1], la demandada fall6 en la supervision que le correspondia
ejercer, e incurrié en una culpa «in vigilando».

La falta al deber de vigilancia sobre el nuevo contratista de mensajeria provoco la
indebida notificacion alegada en la demanda y la configuracién del silencio
administrativo positivo respecto del recurso de reconsideracion interpuesto.

” Samai, indice 00002. 11SentenciaPrimeralnstancia.pdf
8 Samai, indice 00004
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La direccion a la que se envi6 la citacion para notificacion personal existe y no es
errada, segun lo demuestran las citaciones, antecedentes y el informe técnico
aportados con la reforma de la demanda. Y el edicto fijado para suplir dicha notificacion
incumplié su cometido, pues la notificacion por correo no se acredito en debida forma

La contribuyente conocio la resolucion que resolvio el recurso de reconsideracion por
una llamada de cobro coactivo del 13 de mayo de 2016, con la cual envié a su
apoderado a la DIAN para realizar las verificaciones pertinentes, quien advirtié el edicto
ilegalmente fijado y desfijado, por la efectiva existencia de la direccion a la que se envié
el correo citatorio.

Como a esa fecha no se entiende notificada en debida forma la resolucion que resuelve
el recurso de reconsideracion, se configura el silencio administrativo positivo del
articulo 734 del ET, en concordancia con el articulo 732 ib., por haber transcurrido mas
de un afio después de la interposicidon de dicho recurso, sin decisidén alguna publicada.

La DIAN debi6 notificar tal resolucion mediante aviso publicado en el portal web de la
DIAN, con transcripcion de su parte resolutiva y mecanismos de busqueda por nimero
de identificacion personal, y en un lugar de acceso publico de la misma entidad. Al no
hacerlo, viol6 el debido proceso.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Ejecutoriado el auto admisorio del recurso de apelacion®, la demandada se opuso a
este reiterando los argumentos de la contestacion, en relacién con la inexistencia de
la indebida notificacion alegada por la parte actora, aduciendo que la resolucion que
resolvié el recurso de reconsideracion fue legalmente notificada por edicto; y con la
desestimacién del silencio administrativo positivo, por cuanto dicho recurso fue
resuelto dentro del afio siguiente a su interposicion.

La demandante y el Ministerio Publico no se pronunciaron.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se discute la legalidad del acto que nego la declaratoria de silencio administrativo
positivo, en relacién con el recurso de reconsideracion interpuesto contra la liquidacion
de revision que modificé la declaracion de impuesto sobre las ventas de Costasfaltos
SA, por el segundo bimestre del afio gravable 2011.

El problema juridico planteado en el recurso de apelacion, atafie a la procedencia de
dicha declaratoria, de cara al procedimiento de notificacién de la resolucion que decidié
el mencionado recurso, y que culmind con el edicto desfijado el 5 de enero de 2016,
pues, a juicio de la demandante, el a quo desconocio las pruebas que demuestran la
legalidad de dicho procedimiento, comenzando por la citacion que se le envié a su
direccién procesal y que fue devuelta por la causal «no existe/errada.

9 Samai, indice 00004

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



Radicado: 13001-23-33-000-2016-01130-01 (28133)
COSTASFALTOS S. A.

Sin embargo, se observa que la demanda solo se impetré contra el oficio que nego la
declaratoria de silencio administrativo positivo, por lo cual, la Sala ejercera la facultad
prevista en el articulo 187 del CPACA, en relacion con el cumplimiento de los
presupuestos procesales exigibles para el debate de legalidad formulado.

Acorde con el criterio de esta Seccion®, «cuando se provoca la decisién de la administracion
sobre la ocurrencia del silencio administrativo positivo, lo propio, por regla general, es demandar, como
una proposicion juridica completa, tanto los actos que formulan la liquidacion oficial del impuesto como
los que niegan la declaratoria del silencio administrativo positivo ocurrido frente a la resolucion que

resuelve el recurso de reconsideracién''». Lo anterior implica que, al momento presentar la
demanda para cuestionar la juridicidad del acto que niega el reconocimiento del
silencio administrativo positivo, se requiere demandar conjuntamente los actos de
determinacién del tributo que, por expresa disposicion del articulo 88 del CPACA,
gozan de presuncion de legalidad hasta tanto no hayan sido anulados o suspendidos
por la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

Tal condicidon no se cumple en el caso concreto y ello, a su vez, implica la ineptitud
sustantiva de la demanda por proposicion juridica incompleta, lo cual le impide a la
Sala emitir un pronunciamiento de fondo.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe anotar que, entre los presupuestos procesales de la
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra los actos de determinacion
del impuesto, se encuentra la acreditacion de los requisitos establecidos en los
articulos 161, 162 y 163 del CPACA; en concreto, los previstos en el ordinal segundo,

literal d) del articulo 164 ib., segun el cual, dichas demandas se deben presentar «dentro
del término de cuarto (4) meses contados a partir del dia siguiente a su comunicacién, notificacion,

ejecucion o publicacion, segun el caso».

Tal presupuesto de oportunidad tampoco se cumple, por cuanto las pruebas aportadas
desestiman la regularidad del procedimiento de notificacién de la Resolucién 011814
del 1.° de diciembre de 2015, que resolvio el recurso de reconsideracion interpuesto el
5 de enero del mismo afio, contra la Liquidacion Oficial de Revision 062412014000033
del 5 de noviembre de 2014'?, conforme a las cuales y a la luz del articulo 72 del

10 Sentencia del 16 de julio de 2020, exp. 23864, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto.

11 Sentencia del 20 de septiembre de 2017, Exp. 21055, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto (E).

12 Tales pruebas demuestran que el apoderado de la contribuyente informé una direccién especifica para recibir las notificaciones
relacionadas con el recurso de reconsideracion (Prolongacion a los Heroicos 54 435 Cartagena), la cual adquiere la connotacion
juridica de «direccion procesal», cuya preferencia sobre cualquier otra ha sido expresamente reconocida por la Sala, incluso frente
a la manifestacion expresa del interesado de ser notificado en una direccion procesal diferente a la que figura en el RUSI bien la
Administracion dirigi6 el aviso citatorio para notificacion personal de la resolucion que nego el recurso de reconsideracion a la
direccion procesal informada por la recurrente, existen pruebas que generan dudas razonables sobre la certeza de la causal de
devolucion «Direccion errada / Direccion incompleta» certificadas por la Empresa de Mensajeria Interrapidisimo (fl. 135, 136).
Tal es el caso de las facturaciones del servicio de energia por parte de Electricaribe S.A E.S.P. dirigidas a la direccion Prolongacion
a los Heroicos 54 435 (159); las guias de transporte de Servientrega SA 1092417649 y 1099211512 que, en su orden, constatan
el envio y recepcién del emplazamiento para corregir y del requerimiento especial precedentes a la liquidacion oficial de revision
recurrida en reconsideracion (33-46, 48-66, c. 2); los autos de verificacion o cruce, requerimientos ordinarios de informacion (69-
87) y, mas alla de ello, de la propia acta de la visita realizada a la contribuyente el 13 de agosto de 2013y atendida por su contador
en la misma direccion «Prolongacion a los heroicos 54 435»; de la guia 1105279020, con la que se demuestra que alli también
se envio y fue entregado el correo para notificacion de la liquidacién mencionada (72, c. 3), y del informe técnico de la Direccion
Administrativa de Control Urbano de la Secretaria de Planeacion del Distrito de Cartagena, en la que se deja constancia de que
la nomenclatura del predio de la demandante ciertamente es «Prolongacion a los heroicos 54 435» (161-165, c. 4)

Por su parte, la respuesta de Interrapidisimo frente al requerimiento que le hizo el a quo en relacion con la no entrega de la
correspondencia amparada con la guia 130004666826, carece de inmediatez para el esclarecimiento de los hechos, en cuanto
data del 20 de junio de 2017, es decir, afio y medio después de enviarse la citacion paa notificacion de la resolucién que resolvid
el recurso de reconsideracion (2015).

6
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CPACAZ®, la notificacion se entenderia realizada por conducta concluyente el 13 de
mayo de 2016, cuando la contribuyente comparecié ante la DIAN para conocer el texto
de dicha resolucion, lo cual indica que a partir de ese momento empezo a correr el
término para demandar los actos de determinacion.

Y es que si bien podria considerarse que para esa fecha (13 de mayo de 2016) habia
transcurrido mas de un afio desde la interposicion del recurso de reconsideracion, tal
circunstancia no basta para acceder a las pretensiones de ordenar a la DIAN declarar
el silencio administrativo positivo respecto de la resolucion que resolvid el recurso de
reconsideracion, y de declarar en firme la declaracién del impuesto sobre las ventas
cuestionada porque, ademas de que dicha resolucion y el acto de determinacion
debieron incorporarse dentro de los actos demandados, desde la preceptiva del
numeral 4 del articulo 164 del CPACA, la actora tenia hasta el 13 de septiembre de
2016, para interponer el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
contra los actos de determinacion (en el entendido de que la notificacion por conducta
concluyente se produjo el 13 de mayo de 2016). Al no hacerlo!*, dichos actos administrativos
adquirieron firmeza, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 87 del CPACA, en
concordancia con el articulo 829 del ET [4].

Asi las cosas, no habia lugar a que el a quo declarara la ocurrencia del silencio
administrativo respecto de unos actos de determinacion que no fueron demandados,
ni, menos aun, la firmeza de la declaracion privada modificada por aguéllos, tal como
se concluy6 en la sentencia del 31 de agosto de 2023, proferida en el expediente
27380%°, dentro del juicio de nulidad y restablecimiento del derecho tramitado entre las
mismas partes contra el oficio que nego la declaratoria de silencio administrativo
positivo respecto del recurso de reconsideracion interpuesto contra el acto que
determind el impuesto sobre las ventas a cargo de la demandante, por el sexto
bimestre de 2011.

Por lo anterior, se revocard la sentencia apelada para, en su lugar, declarar de oficio
la ineptitud sustantiva de la demanda por indebida individualizacion de las
pretensiones, al no haberse completado debidamente la proposicion juridica
demandable.

De conformidad con lo previsto en los articulos 188 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Codigo General del
Proceso'®, no se condenara en costas (agencias en derecho y gastos del proceso) en esta
instancia, porque no estan probadas en el proceso.

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

13 En multiples oportunidades la Sala ha convalidado esta forma de notificacién en los procesos tributarios tanto en vigencia del
CCA (Sentencias del 30 de agosto de 2016, exp. 20681, 12 de mayo de 2015, exp. 20259 y 14 de mayo de 2015, exp. 20364,
entre otras), como del CPACA (Autos del 2 de febrero de 2017, exp. 22387 y del 13 de octubre de 2016, exp. 22611, entre otros)
14 La demanda se presentd el 28 de noviembre de 2016 (Samai, indice 2, 01CUADERNO#1.Pdf)

15 CP Stella Jeannette Carvajal Basto.

16 C.G.P. «Art. 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia en
la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revisién que haya propuesto.
Ademas, en los casos especiales previstos en este cadigo. 5). En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacién».
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FALLA

1.- REVOCAR la sentencia del 17 de junio de 2022, proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar. En su lugar, se dispone:

«DECLARAR probada de oficio la excepcion de ineptitud sustantiva de la
demanda por indebida individualizacion de pretensiones, de conformidad con lo
dispuesto en la parte motiva de esta providencia. En consecuencia, INHIBIRSE
de emitir pronunciamiento de fondo respecto de las pretensiones de la demanda».

2.- Sin condena en costas en esta instancia.

Notifiguese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprob6 en sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON
Salva voto
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