CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION CUARTA
Consejero ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota, D.C., octubre diez (10) de dos mil dieciséis (2016)

Radicado numero: 080012331000-2011-01252-01 [20311]

Actor: SOCIEDAD RODRIGUEZ JARAMILLO Y CIA. LTDA.
Demandado: UAE - DIAN
Referencia: IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS DEL SEXTO BIMESTRE

DE 2007. AGOTAMIENTO DE LA ViA GUBERNATIVA COMO PRESUPUESTO
DE PROCEDIBILIDAD PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. INADMISION DEL RECURSO DE
RECONSIDERACION POR EXTEMPORANEO, POSIBILIDAD DE DEMANDAR
PER SALTUM ANTE ESTA JURISDICCION

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del veintidés (22) de febrero de dos mil trece (2013), proferida por el
Tribunal Administrativo del Atlantico — Subseccion de Descongestion, que en su
parte resolutiva dispuso lo siguiente:

Primero: DECLARASE INHIBIDA la Sala para pronunciarse de fondo en el
asunto, por no agotamiento de la via gubernativa.

Segundo: Notifiquese a la correspondiente Procuraduria Delegada para estos
asuntos.

Tercero: En su oportunidad, ejecutoriada ésta (sic) decision, devuélvase el
expediente al Juzgado de origen, para su correspondiente archivo.

1. ANTECEDENTES

1.1 Los hechos



De lo manifestado por las partes y lo probado en el expediente, se extraen los siguientes
hechos relevantes:

Mediante las resoluciones Nros. 0011 y 0012 del 28 de septiembre de 2009, la Direccion
Seccional de Impuestos de Barranquilla ordend el registro a la sociedad Rodriguez
Jaramillo & CIA. LTDA, en los términos del articulo 779-1 del Estatuto Tributario.

El 2 de febrero de 2010, la Division de Gestidon de Fiscalizacion de la Direccidon Seccional
de Impuestos de Barranquilla, en desarrollo del programa denuncia de terceros ordend
iniciar investigacion a la sociedad Rodriguez Jaramillo & CIA SAS, en relacion con el
impuesto sobre las ventas por el sexto periodo del afio 2007.

El 3 de febrero de 2010, la citada Administracion emitié el Auto de Inspeccion Tributaria
Nro. 022382010000022.

El 11 de mayo de 2010, la UAE - DIAN profiri6 el Requerimiento Especial Nro.
022382010000080, con el que propuso modificar la declaracion privada del impuesto
sobre las ventas presentada por la sociedad contribuyente por el sexto bimestre del afio
2007.

El 18 de agosto de 2010, el representante legal de la sociedad respondié el anterior
requerimiento especial.

El 8 de febrero de 2011, la Division de Gestion de Liquidacion de la Administraciéon
Seccional de Impuestos de Barranquilla expidi6 la Liquidaciéon Oficial de Revisién Nro.
022412011000049, por la que modificd la citada declaracién privada.

El 15 de abril de 2011, el representante de la sociedad contribuyente interpuso recurso de
reconsideracion contra liquidacion oficial de revision.

El 16 de mayo de 2011, la Subdireccion de Gestién de Recursos Juridicos de la Direccion
de Gestion Juridica de la UAE- DIAN profirio el Auto Nro. 000584 por el que se
inadmitié, por extemporaneo, el recurso de reconsideracion interpuesto contra la
citada liquidacion oficial de revision.

1.2 Las pretensiones

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, la parte de
demandante solicito:

PRIMERO.- Que se declare la nulidad de los actos administrativos por medio de los cuales
se modificé la Declaracion de (sic) Impuesto a las ventas correspondiente al Sexto
Bimestre del afio Gravable 2007 y se determinaron mayores valores, a saber:

I. Liquidacion Oficial Impuesto Sobre las Ventas — Revision No. 022412011000049 de
8 de febrero de 2011,

ii. Auto Inadmisorio Recurso de Reconsideracion No. 000584 de 16 de mayo de 2011.



Actos estos que desconocieron la firmeza de la Declaracion de Ventas Periodo 6 afio
gravable 2007 con formulario No. 3007026185243, autoadesivo (sic) No. 7081260081793
de fecha 14/01/2008, presentada por mi representada.

SEGUNDO.- Que se declare la firmeza de la Declaracion de Ventas Periodo 6 afio gravable
2007 con formulario No. 3007026185243, autoadesivo (sic) No. 7081260081793 de fecha
14/01/2008, presentada por la sociedad Rodriguez Jaramillo & Cia. Ltda., sociedad
debidamente constituida con domicilio principal en la ciudad de Barranquilla, identificada
con NIT. No. 802.014.314-8.

1.3 Las normas violadas y el concepto de la violacién

Para la parte demandante, la actuacion de la UAE - DIAN esta viciada de nulidad por
vulnerar los articulos 29 de la Constitucion Politica y 26, 647, 705, 705-1, 714, 742, 743 y
745 del Estatuto Tributario.

El concepto de violacion lo desarrollé de la siguiente manera:

Falsa motivacion de hecho y de derecho: transcribid apartes de la sentencia de la
Seccién Primera del Consejo de Estado del 17 de febrero de 2000, radicado Nro. 5501,
C.P. Manuel Santiago Urueta, que se refiri6 a la falsa motivacion.

Y respecto del error de derecho, manifesté que la doctrina lo define como el
desconocimiento del ordenamiento legal al que debe someter la Administracion sus
decisiones’. Lo que ha sido ratificado por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado
[transcribié apartes de una providencia, que no se identificd].

Falsa motivacion en la determinacion del mayor valor de ingresos incluidos en la
declaraciéon del impuesto sobre las ventas por el sexto bimestre del afo 2007: la
diferencia encontrada por la Administracion respecto de los ingresos declarados por el
impuesto y periodo en discusion, no corresponden a la realidad porque se tomé como
ingresos los valores copiados de los presupuestos de ventas proyectadas en el archivo
Excel para el afio 2007 y no las ventas reales registradas en la contabilidad.

Violacién al debido proceso: la sociedad contribuyente no se pudo defender de manera
técnica y de forma satisfactoria porque la omision en la que incurrié la Administracion al
expedir los citados actos administrativos le impidié conocer de manera expresa y concreta
los aspectos que originaron la diferencia detectada por la DIAN.

Desconocimiento de la valoracion en conjunto de las pruebas aportadas: la DIAN no
expuso la razén por la que se tuvo en cuenta como prueba un documento en Excel que
carece de soportes.

Improcedencia de la sancidon por inexactitud: la sociedad justificd y prob6 que los
ingresos declarados corresponden con los registros contables, por lo que no se puede
predicar que exista dato equivocado, incompleto o desfigurado del que se derive un
menor impuesto.

1 SANTOFIMIO GAMBOA, JAIME ORLANDO. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo II. Pag. 388.



Firmeza de la declaraciéon privada: para el 18 de mayo de 2010, fecha en la que se
notificd el requerimiento especial del 11 de mayo del mismo afo, ya habia transcurrido el
término de los dos (2) afnos previsto en el articulo 714 del ET.

1.4 La contestacion de la demanda

La parte demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, por las razones que se
exponen a continuacion:

Excepcion de inepta demanda: la sociedad intenté agotar la via gubernativa al
interponer el recurso de reconsideracion, pero, como este fue inadmitido, no se cumplio
con el requisito indispensable para poder demandar la actuacién de la DIAN ante esta
jurisdiccion.

En efecto, la liquidacion oficial de revision demandada se notifico el 12 de febrero de 2011
y el recurso de reconsideracion se interpuso el 15 de abril del mismo afo, es decir, por
fuera del término previsto en el articulo 720 del ET, lo que configura el incumplimiento del
requisito previsto en el literal b) del articulo 722 del mismo ordenamiento; circunstancia
que no es saneable.

No obstante lo anterior, la apoderada de la DIAN se pronuncié sobre los argumentos de
fondo expuestos por la parte demandante, en los siguientes términos:

Falsa motivacion en la determinacion del mayor valor de ingresos incluidos en la
declaracién de ventas por el sexto bimestre del ano 2007: no es cierto que exista falsa
motivacién porque la Administracion fundamentd su decisién en el transcurso de la
investigacion tributaria, dandole una valoracién y ponderacién al material probatorio
aportado por la sociedad contribuyente.

En el presente caso, la informacion fisica como cotizaciones, facturas, planillas de cierres
de caja, etc, la informacion de la base de datos de los programas Milenio y SIAC y los
estados financieros constituyen prueba suficiente para determinar los tributos y sanciones
correspondientes. Ademas, se trata de pruebas que fueron recaudadas en los
establecimientos de la sociedad demandante y en estos se refleja la situacién real del
contribuyente.

Violacion al debido proceso: en el requerimiento especial se le explicé a la sociedad las
glosas que debia corregir y los motivos de hecho y de derecho que condujeron a la
modificacion de las mismas, otorgandosele la oportunidad de que las corrigiera de manera
voluntaria, incluyendo los mayores valores y la sancién por inexactitud reducida.

Desconocimiento de la valoraciéon en conjunto de las pruebas aportadas: no existe
vacio juridico en los actos administrativos porque la liquidacion oficial de revision se
fundamenté en el resultado de la investigacion tributaria que estuvo conformada por la
diligencia de registro ordenada el 28 de septiembre de 2009.

Improcedencia de la sancién por inexactitud: al omitirse declarar la totalidad de los
ingresos recibidos durante el periodo en discusion, se derivd un menor saldo a pagar por
concepto de IVA, lo que constituye un hecho sancionable en los términos del articulo 647
del ET.



Firmeza de la declaraciéon: no se configurd la firmeza de la declaracién privada en
discusion, porque al proferirse y notificarse el auto de inspeccién tributaria, en virtud del
articulo 706 del ET, se suspendio por tres meses el término para notificar el requerimiento
especial.

1.5 La sentencia apelada

El Tribunal se abstuvo de emitir pronunciamiento de fondo porque la parte demandante no
agoté la via gubernativa.

En primer lugar, el a quo puso de presente que la sociedad demandante no cuestiond la
forma ni la oportunidad respecto de la notificacion de la liquidaciéon oficial de revisiéon
demandada, como “tampoco expuso argumento alguno dirigido a lograr la nulidad
deprecada respecto del Auto que Inadmiti6 el Recurso de Reconsideracion, ni con
ocasion del escrito del recurso ni en la demanda’.

Por lo anterior y teniendo en cuenta que en el auto inadmisorio del recurso de
reconsideracion se afirmo que la liquidacién oficial de revision se notificé el 12 de febrero
de 2011 y que el recurso de reconsideracion se interpuso el 15 de abril del mismo afio, el
Tribunal concluyé que el término de los dos (2) meses vencié el 13 de abril de 2011, por
lo que declard probada la excepcidn de inepta demanda por falta de agotamiento de la via
gubernativa ante la interposiciéon extemporanea del recurso de reconsideracion, lo que
condujo a la firmeza del acto de determinacién del tributo.

1.6 El recurso de apelacion

La parte demandante interpuso recurso de apelacion y solicitd que se revoque la
sentencia de primera instancia.

Expuso que en la liquidacion oficial de revisién la DIAN reconocié que la sociedad
contribuyente respondié el requerimiento especial, hecho que es admitido por el Tribunal
en la sentencia apelada, por lo que podia demandar de manera directa la liquidacion
oficial de revision, en los términos del paragrafo del articulo 720 del ET.

El hecho de que se haya interpuesto el recurso de reconsideracion en forma
extemporanea, no excluye la posibilidad de acudir ante la jurisdiccion para demandar la
nulidad del acto definitivo, porque debe entenderse que cuando el recurso se rechazé por
extemporaneo, equivale a tenerlo por no presentado, quedando habilitado el contribuyente
para interponer la demanda de forma per saltum, por haberse atendido en debida forma el
requerimiento especial e interpuesto la demanda dentro del término de caducidad previsto
en el articulo 136 del CCA.

En este sentido, citd las sentencias del 12 de diciembre de 2006, radicado Nro. 14826,
C.P. Ligia Lépez Diaz y del 12 de mayo de 2010, radicado Nro. 16448, C.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas, proferidas por esta Seccion.

Teniendo en cuenta lo anterior, la excepcién de inepta demanda no debid prosperar.

1.7 Los alegatos de conclusiéon



La parte demandada solicitd que se confirme la sentencia de primera instancia, para lo
cual, reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y en los
alegatos de conclusion presentados ante el Tribunal.

Agregd que es cierto que se puede prescindir del recurso de reconsideracion en los
términos del paragrafo del articulo 720 del ET, pero no se puede recurrir de manera
extemporanea y revivir los términos con una supuesta actuacion per saltum.

La parte demandante guardo silencio.

El Ministerio Publico guardo silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problema juridico

En los términos del recurso de apelacion, debe la Sala determinar si se encuentra
ajustada a derecho la decisién del Tribunal de declarar probada la excepcion de inepta
demanda por indebido agotamiento de la via gubernativa ante la interposicién
extemporanea del recurso de reconsideracion contra la liquidacion oficial de revisiéon
demandada.

2. Excepcion de inepta demanda por falta de agotamiento de la via gubernativa

2.1 El Tribunal concluyé que la sociedad demandante interpuso el recurso de
reconsideracién de manera extemporanea contra la liquidacion oficial de revision,
lo que condujo a la firmeza de la actuacién de la Administracion.

Por lo anterior, declaré probada la excepcidon de inepta demanda por falta de
agotamiento de la via gubernativa.

2.2 La parte demandante expuso que el rechazo por extemporaneo del recurso
de reconsideracion equivale a tenerlo por no presentado, quedando habilitado el
contribuyente para interponer la demanda de forma per saltum, en los términos
previstos en el paragrafo del articulo 720 del ET, porque de una parte, la sociedad
atendio en debida forma el requerimiento especial y, de otra, interpuso la demanda
dentro del término de caducidad previsto en el articulo 136 del CCA.

Para resolver se considera:
2.3 Agotamiento de la via gubernativa. Presupuesto procesal de la accién
de nulidad y restablecimiento del derecho. Eventos en los que se entiende

agotada la via gubernativa

2.3.1 La interposicién de los recursos en sede administrativa es un presupuesto
de procedibilidad para el ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
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derecho, excepto en los casos en los que al administrado no se le otorgd la
oportunidad de impugnarlos [art. 135 CCAJ>.

2.3.2 Este presupuesto consiste, basicamente, en la necesidad de que el
administrado, en el curso de una actuacion administrativa, haga uso de los
recursos previstos en la ley para impugnar los actos de la Administracion,
otorgandole la oportunidad a esta para que pueda revisar su actuacion con el
objeto de que la revoque, modifique o aclare antes de que sea sometida a control
de legalidad ante el juez competente.

2.3.3 Conforme con el articulo 63 del CCA [norma aplicable al casco concreto], la
via gubernativa se entiende agotada cuando contra los actos administrativos no
proceden recursos [articulo 62-1 ET]; cuando los recursos interpuestos ya fueron
decididos [articulo 62-2 ibidem] y cuando el acto administrativo queda en firme
porque no se interpusieron los recursos de reposicion o de queja [facultativos].

2.4 Agotamiento de la via gubernativa en materia tributaria. El recurso de
reconsideracion. Término para interponerlo. Requisitos que se deben
cumplir para interponerlio

241 En materia tributaria, el articulo 720 del ET sefiala que contra las
liquidaciones oficiales proferidas por la Administracion Tributaria, entre otros actos
administrativos, procede el recurso de reconsideracion, que debera interponerse
“dentro de los dos meses siguientes a la notificacion del mismo’. Término que se
comienza a contar el mismo dia en el que se surte la notificacion del acto
administrativo cuestionado y no al dia siguiente, porque no se trata de un plazo
fijado en dias3.

2.4.2 Ahora bien, al tenor del articulo 722 del ET, el recurso de reconsideracién
debera interponerse: (a) por escrito, con expresiéon concreta de los motivos de
inconformidad, (b) dentro de la oportunidad legal, es decir, dentro de los dos (2)
meses siguientes a la notificacion del acto administrativo y (c) directamente por el
contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, o se acredite la
personeria si quien lo interpone actia como apoderado o representante. Cuando

2 Esta norma disponia: “La demanda para que se declare la nulidad de un acto particular, que ponga término a
un proceso administrativo, y se restablezca el derecho del actor, debe agotar previamente la via gubernativa
mediante acto expreso o presunto por silencio negativo.

El silencio negativo, en relacién con la primera peticion también agota la via gubernativa.

Sin embargo, si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los recursos
procedentes, los interesados podran demandar directamente los correspondientes actos”.

3 En este sentido Cfr. las sentencias del 30 de agosto de 2007, radicado Nro. 25000-23-27-000-2002-01477-
01 [15517], C.P. Ligia Lépez Diaz, del 23 de abril de 2009, radicado Nro. 25000-23-27-000-2005-00552-01

[16536], C.P. Héctor Romero Diaz, del 25 de marzo de 2010, radicado Nro. 25000-23-27-000-2004-00130-01

[16831], C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y del 15 de julio de 2010, radicado Nro. 76001-23-25-000-
2003-00496-01 [16919], C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Providencias reiteradas en la sentencia del

10 de febrero de 2011, radicado Nro. 25000-23-27-000-2007-00191-01 [17251], C.P. Martha Teresa Bricefio

de Valencia, en la que se dijo que: “[...] el conteo del término previsto en el articulo 720 del Estatuto Tributario,

inicia el mismo dia de la notificacion y no al dia siguiente [...]



se trate de agente oficioso, la persona por quien obra, ratificara la actuaciéon del
agente dentro del término de dos (2) meses, contados a partir de la notificacion del
auto de admision del recurso; si no hubiere ratificacion se entendera que el recurso
no se presentd en debida forma y se revocara el auto admisorio.

2.4.3 Entonces, si el recurso de reconsideracion contra la decision de la
Administracion Tributaria se interpuso en el término legal y con el cumplimiento de
los requisitos previstos en el articulo 722 del ET, con la decision del mismo, se
entiende agotada la via gubernativa y se cumple con uno de los presupuestos
procesales para que el contribuyente pueda acudir ante la jurisdiccidon de lo
contencioso administrativo, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, con la finalidad de debatir la legalidad de la actuacion de la
Administracion.

2.5 Inadmisién del recurso de reconsideracion

2.5.1 El articulo 726 del ET dispone que en el evento de no cumplirse los
requisitos previstos en el articulo 722 del mismo ordenamiento, se proferira auto
inadmisorio del recurso de reconsideracion. Decisién contra la que solo procede el
recurso de reposicion [art. 728 ibidem).

2.5.2 La omision de los requisitos de que tratan los literales a) y c) del articulo 722
del ET, podran sanearse dentro del término de interposicién, a diferencia de la
interposicion extemporanea, que no es saneable [art. 728 ib].

2.5.3 El citado articulo 728 en su aparte final prevé que “[s]i la providencia confirma
el auto que no admite el recurso, la via gubernativa se agotara en el momento de su
notificacion’.

2.5.4 Sobre este particular, la Sala ha dicho que:

“Cabe anotar que el agotamiento de la via gubernativa de que trata el
paragrafo (sic) del articulo 728 del Estatuto Tributario, se refiere sdlo a los
motivos de inadmision del recurso de reconsideracion, pues los aspectos de
fondo de la impugnacion no fueron estudiados por la Administracion. Asi, “‘queda
abierta la via jurisdiccional, en la cual el demandante deberda comenzar por
demostrar la ilegalidad de la inadmision del recurso; si no lo logra, el asunto
queda clausurado en su contra™.

Si, por el contrario, el contribuyente prueba que la Administracion debio
admitir el recurso, o lo que es lo mismo, la ilegalidad del auto inadmisorio, el
juez puede anular la decision 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 mas de un ano desde la
interposicion de la reconsideracion (articulos 732 y 734 del Estatuto Tributario)®”.

4 Jaime Abella Zarate. Procedimientos Constitucional y Contencioso Administrativo en materia tributaria.
Bogota. Editorial Legis. 2007 p 269.
5 Ibidem.



2.5.5 Es decir, no se puede confundir el agotamiento de la via gubernativa
respecto de la liquidacion oficial de revision con la del auto inadmisorio del recurso
de reconsideracion.

2.6 Inadmision del recurso de reconsideracion por extemporaneo. Efectos
respecto de la posibilidad de demandar per saltum en los términos del
paragrafo del articulo 720 del ET. Linea jurisprudencial

2.6.1 Una de las causales previstas en el articulo 722 del ET para que la
Administracion Tributaria proceda a inadmitir el recurso de reconsideracion tiene
que ver con su interposicion en forma extemporanea, es decir, pasados dos (2)
meses contados a partir del mismo dia en el que se surtié la notificacién del acto
administrativo debatido.

2.6.2 La jurisprudencia de esta Seccion ha mantenido dos lineas jurisprudenciales
al resolver el problema juridico respecto de los efectos que la inadmision del
recurso de reconsideracidon por extemporaneo y la posibilidad de que el
contribuyente se acoja a lo previsto en el paragrafo del articulo 720 del ET, es
decir, a la figura juridica del per saltum prevista en materia tributaria.

2.6.3 Respecto de esta figura, es preciso indicar que procede siempre que se
cumplan los siguientes requisitos: (i) que el requerimiento se haya atendido en
debida forma, es decir, que la respuesta se presente dentro de los tres (3) meses
siguientes a la notificacion del requerimiento especial, se haga por escrito y como
lo indica el articulo 559 del ET, la suscriba el contribuyente o quien tenga la
capacidad legal para hacerlo y contenga las objeciones al requerimiento’ y (ii) que
la demanda contra la liquidacion oficial se presente ante la jurisdiccion
contencioso administrativa dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su
notificacion.

6 Cfr. la sentencia del 14 de junio de 2007, radicado Nro. 25000-23-27-000-2002-90266-01 [14589], C.P.
Héctor J. Romero Diaz, providencia reiterada en las sentencias del 25 de marzo de 2010, radicado Nro.
25000-23-27-000-2004-00130-01 [16831], C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia, del 15 de julio de 2010,
radicado Nro. 76001-23-25-000-2003-00496-01 [16919], C.P. Hugo Fernando Bastidas Béarcenas, del 10 de
febrero de 2011, 25000-23-27-000-2007-00191-01 [17251], C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y del 27
de marzo de 2014, radicado Nro. 15001-23-31-000-2010-01560-01 [19713], C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia.

7 En reiterada jurisprudencia, esta Seccion ha dicho que el requerimiento especial se atiende en debida forma
si cumple los requisitos enunciados. Entre otras sentencias, cfr. las de 9 de septiembre de 2004, radicado Nro.
66001-23-31-000-2001-0836-01 [13860], C. P. Ligia Lépez Diaz; del 28 de octubre de 2004, radicado Nro.
66001-23-31-000-2001-0838-01 [13816], C.P. Juan Angel Palacio Hincapié, del 6 de octubre de 2005,
radicado Nro. 19001-23-31-000-1998-00962-01 [14581], C.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, del 12 de mayo de
2010, radicado Nro. 25000-23-27-000-2004-02244-01 [16448], C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas y del 3
de julio de 2013, radicado Nro. 25000-23-27-000-2009-00064-01 [18933], C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia.
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2.6.4 Primera linea jurisprudencial: cuando se rechaza el recurso de
reconsideraciéon por extemporaneo, es como si el contribuyente no lo hubiera
presentado, por ende, al verificarse el cumplimiento de los requisitos
previstos en el paragrafo del articulo 720 del ET, se puede demandar de
manera directa la liquidacion oficial

2.6.4.1 En la sentencia del 12 de diciembre de 20068, se considerd que “al haber
sido rechazado el recurso de reconsideracion por extemporaneo, y no por otra razon, es
como si no lo hubiera presentado, pues transcurrio el término para su interposicion, sin
que el contribuyente hubiera radicado en la Administracion el escrito contentivo del mismo,
y asi las cosas, estaria habilitado el contribuyente para demandar la liquidacion oficial
directamente, siempre y cuando se dieran los presupuestos para su procedencia,
conforme el articulo 720 del Estatuto Tributario” (Subraya original).

2.6.4.2 Este pronunciamiento se reiteré6 en la sentencia del 12 de mayo de
2010°.

2.6.5 Segunda linea jurisprudencial: la presentacion extemporanea del recurso de
reconsideracion surte el mismo efecto de no haberse presentado, por lo que no
puede entenderse agotada la via gubernativa. Para acogerse a la figura juridica del
per saltum y demandar directamente la liquidacion oficial, es indispensable no
haber interpuesto el recurso de reconsideracion

2.6.5.1 Conforme con la sentencia del 14 de junio de 2007'°, para poder estudiar
la legalidad de la liquidacion oficial, cuando media auto inadmisorio del recurso de
reconsideracion, se debe demandar tanto el acto definitivo como el inadmisorio del
recurso y su confirmatorio, si es del caso, de lo contrario, el juez se debe declarar
inhibido para hacer un pronunciamiento en ese sentido por no agotamiento de la
via gubernativa. Posicion reiterada en la sentencia del 15 de julio de 2010, en la
que se precisoé que la demanda de estos dos actos administrativos se debe hacer
en conjunto por ser una unidad inseparable.

2.6.5.2 En la sentencia del 23 de abril de 2009'?, |la Sala precisé que la
presentacion extemporanea del recurso de reconsideracion surte el mismo efecto
de no haberse interpuesto, es decir, no se agotd la via gubernativa. En
consecuencia, no puede haber pronunciamiento de fondo sino inhibitorio. En el
mismo sentido se pronuncid la Seccion en las sentencias del 25 de marzo de
2010" y del 15 de julio de 20104,

8 Radicado Nro. 25000-23-27-000-1997-02422-01 [14826], C.P. Ligia Lépez Diaz.

9 Radicado Nro. 25000-23-27-000-2004-02244-01 [16448], C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
10 Radicado Nro. 25000-23-27-000-2002-90266-01 [14589], C.P. Héctor J. Romero Diaz.

11 Radicado Nro. 13001-23-31-000-2007-00675-01 [18218], C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
12 Radicado Nro. 25000-23-27-000-2005-00552-01 [16536], C.P. Héctor J. Romero Diaz.

13 Radicado Nro. 25000-23-27-000-2004-00130-01 [16831], C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
14 Radicado Nro. 76001-23-25-000-2003-00496-01 [16919], C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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2.6.5.3 En la sentencia del 10 de febrero de 20115, la Sala insistid6 en que la
presentacion extemporanea del recurso de reconsideracion surte el mismo efecto
de no haberse interpuesto y que como en virtud del articulo 720 del ET, dicho
recurso es el medio de impugnacion indispensable para agotar la via gubernativa
frente a las liquidaciones oficiales, por el hecho de no haberse interpuesto
oportunamente, no puede darse por cumplido este presupuesto de la accion,
impidiendo que se profiera decision de fondo. Ademas, aclar6 que aunque se
atienda en debida forma el requerimiento especial, la demanda se debe presentar
dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la notificacion de la liquidacion oficial.

2.6.54 En la sentencia del 19 de enero de 2012 se puntualizé que al ser
inadmitido el recurso de reconsideracion, por extemporaneo, “la administracién no
tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre los motivos de inconformidad aducidos por el
recurrente; es decir, el recurso no fue decidido™®.

2.6.5.5 En la sentencia del 14 de junio de 2012", la Sala expuso que para
acogerse a la figura juridica del per saltum y demandar directamente la liquidaciéon
oficial, es indispensable no haber interpuesto el recurso de reconsideracion contra
el citado acto administrativo, porque la facultad prevista en el paragrafo del articulo
720 del ET presupone prescindir del recurso de reconsideracion, esto es,
abstenerse de interponerlo, o que excluye la presentacion extemporanea de este
medio de impugnacion.

2.6.5.6 Esta misma posicion se plasmé en la sentencia del 5 de julio de 20128 y
se reiterd en la sentencia del 1° de agosto de 2013'°, que insistié en la necesidad
de demandar tanto el auto inadmisorio del recurso de reconsideracion como el acto
definitivo de determinacién del tributo.

2.7 Anotaciones sobre la linea jurisprudencial actual

2.7.1 Respecto de las liquidaciones oficiales, el articulo 720 del ET prevé el recurso de
reconsideracion como medio de impugnacién contra estos actos administrativos, es decir,
la interposicion y decision de este recurso se constituye en el requisito indispensable para
agotar la via gubernativa, como requisito de procedibilidad para poder ejercer la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho [art. 135 CCA].

No obstante lo anterior, en el paragrafo del citado articulo 720%° se establece la posibilidad
de prescindir del recurso de reconsideracion en aquellos casos en los que el

15 Radicado Nro. 25000-23-27-000-2004-01931-01 [16998], C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
16 Radicado Nro. 25000-23-27-000-2008-00279-01 [18258], C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

17 Radicado Nro. 25000-23-27-000-2005-00264-01 [17592], C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
18 Radicacion numero: 15001-23-31-000-2008-00139-01 [17916], C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

19 Radicado Nro. 66001-23-31-000-2010-00100-01 [19630], C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
20 “Cuando se hubiere atendido en debida forma el requerimiento especial y no obstante se practique
liquidacion oficial, el contribuyente podra prescindir del recurso de reconsideracion y acudir directamente ante
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requerimiento especial expedido con anterioridad a la liquidacién oficial se haya atendido
en debida forma, en los términos del articulo 707 del ET.

2.7.2 De lo anterior se infiere que la regla general, respecto del recurso de
reconsideracion, en el caso de la liquidacién oficial, es su obligatoriedad para
agotar la via gubernativa, salvo que el contribuyente se acoja a la excepcidn
prevista en el paragrafo del articulo 720 del ET.

2.7.3 De manera que, para debatir la legalidad de la liquidacion oficial en sede
jurisdiccional el contribuyente tiene dos opciones: (i) agotar en debida forma la via
gubernativa a través de la interposicion del recurso de reconsideracion,
atendiendo las formalidades y el plazo previsto en la ley [arts. 720 y 722 del ET] 6
(i) acudir en forma directa [per saltum], siempre que se haya atendido en debida
forma el requerimiento especial [paragrafo art. 720 ib] y se presente la demanda
contra la liquidacion oficial dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su
notificacion.

2.7.4 Ahora bien, se entiende que el contribuyente se acoge a dicha excepcion, en
principio, cuando se abstiene de interponer el recurso de reconsideracion
[manifestacion tacita]?’.

2.7.5 Sin embargo, puede ocurrir que el contribuyente interponga el recurso de
reconsideracion de manera extemporanea, lo que origina su inadmision y, a su vez, se
acoja -al presentar la demanda- a la facultad prevista en el paragrafo del articulo 720 del
ET porque atendié en debida forma el requerimiento especial.

En la solucién a este evento, en los diversos pronunciamientos emitidos por esta Seccion,
a los que se hizo referencia con anterioridad, se ha coincidido en sefalar que cuando se
presenta en forma extemporanea el recurso de reconsideracion contra la liquidaciéon
oficial, se entiende que no se presento el recurso.

2.7.6 La diferencia entre las dos lineas jurisprudenciales que en torno a este tema se
han presentado, radica en que en una, si se prueba el cumplimiento de los requisitos del
paragrafo del articulo 720 del ET el contribuyente puede demandar per saltum, a pesar
del rechazo por extemporaneo del recurso de reconsideracion, en tanto que en la
segunda linea, que resulta ser la vigente, la extemporaneidad en la interposicién del
citado recurso conduce a la falta de agotamiento de la via gubernativa, lo que trae consigo
la decision inhibitoria, salvo que se demuestre que el recurso fue ilegalmente inadmitido
es decir, que no era extemporaneo.

2.7.7 En esta oportunidad, se retoma la posicion, segun la cual, la interposicién del
recurso de reconsideracién en forma extemporanea contra la liquidacion oficial de revisién
y su consecuente inadmision abre la posibilidad de que el contribuyente acuda per saltum
en demanda del acto administrativo definitivo ante esta jurisdiccion, siempre que se
cumplan los presupuestos sefialados en el paragrafo del articulo 720 del ET, esto es,

la jurisdiccion contencioso administrativa dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la notificacion de la
liquidacion oficial”.
21 Confrontar la Nota Nro. 17.
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atender en debida forma el requerimiento especial e interponer la demanda dentro de los
cuatro (4) meses siguientes a la notificacion de la liquidacién oficial de revision.

2.7.8 La extemporaneidad en la interposicion del recurso de reconsideracion
contra la liquidacion oficial surte el mismo efecto que la no presentacion. La
excepcion a la regla general —la interposicion obligatoria de los recursos-, prevista
en el paragrafo del articulo 720 del ET, tiene su razén de ser en el hecho de que si
se atiende en debida forma el requerimiento especial, no es indispensable
impugnar el acto administrativo, pues por via de la respuesta al requerimiento, el
contribuyente pudo exponer sus argumentos y la Administracién estudiarlos, por lo
que es claro, tuvo la oportunidad de revisar su actuacién con el fin de modificarla,
revocarla o aclararla.

2.7.9 Diferente es el caso de las demas actuaciones de la Administracién, en las
que no media la expedicion de un requerimiento especial, como en la liquidacion
de aforo o en los actos administrativos que imponen sanciones, porque al no estar
cobijados por la excepcion prevista en el paragrafo del articulo 720 del ET, en
todos los casos es indispensable que agoten la via gubernativa como condicién
sine qua non para demandar la actuacion.

2.7.10 En este orden de ideas, el pensamiento de que es necesario no haber
interpuesto el recurso de reconsideracion para acudir per saltum al juez, también
cobija el evento en el que el recurso es inadmitido por extemporaneo. No solo
porque equivale a tal figura —la no interposicion-, sino porque la interpretacion de
esta figura se debe hacer en el sentido que es facultad del interesado continuar la
discusion ante la Administracion con la interposicion del recurso de
reconsideracion o procurar definir con mayor celeridad el conflicto, optando por
presentar la contienda ante el juez competente, habida cuenta de que la finalidad
del recurso se realiza con la respuesta al requerimiento especial, por lo ya dicho.

2.7.11 Asi las cosas, le correspondera al juez de conocimiento y en el momento
de proveer sobre la admision de la demanda, examinar si en el caso sometido a su
consideracion se cumplen los presupuestos para que el contribuyente acuda en
forma per saltum ante esta jurisdiccion. Es decir, se debera revisar si se atendi6 en
debida forma el requerimiento especial y si la demanda contra la liquidacion oficial
de revision se presentd dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su notificacion.

2.7.12 La Sala pone de presente que en el evento en el que el contribuyente haya
interpuesto el recurso de reconsideracion en forma extemporanea, medie acto
administrativo que asi lo declare y este hecho no sea controvertido por el
interesado, no resulta forzoso demandar la nulidad del acto administrativo que
inadmitio el recurso de reconsideracion por extemporaneo.

En estos casos, vale decir, en los que se acude per saltum, el término de
caducidad de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho — en vigencia del
CCA [hoy medio de control]- se contabilizara a partir de la notificacién de la
liquidacion oficial de revisidn, incluso, si la parte actora opté por demandar la
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actuacién por medio de la cual se rechazé por extemporaneo el recurso de
reconsideracion y la actuacion de la Administracion resulta legal.

Lo anterior, porque el término de los cuatro (4) meses a los que se refiere el paragrafo del
articulo 720 del ET no se puede contabilizar a partir de la notificacién del auto inadmisorio
del recurso de reconsideracion, habida consideracion de que el agotamiento de la via
gubernativa al que se refiere el articulo 728 ibidem, tiene que ver con el auto inadmisorio
del recurso de reconsideracion, mas no con el del acto definitivo [liquidacién oficial], tal
como se expuso en el numeral 2.5.4 de esta providencia.

Ademas, no es acertado concebir que la interposicion del recurso de
reconsideracion y su posterior inadmision por extemporaneo constituya una forma
de interrumpir el término de los cuatro (4) meses con los que cuenta el
contribuyente para demandar per saltum la nulidad de la liquidacién oficial.

2.7.13 Se aclara que habra eventos en los que el contribuyente discuta la decisidon
de la Administracion en lo que tiene que ver con el rechazo del recurso de
reconsideracion. Rechazo que puede obedecer a la presunta extemporaneidad en
su interposicidn o por las demas causales previstas en el articulo 722 del ET, caso
en el cual, resulta necesario demandar la ilegalidad de esta actuacion junto con la
liquidacion oficial de revision?2.

Asi las cosas, si la parte actora prueba la ilegalidad del auto inadmisorio del recurso de
reconsideracion, incluido el rechazo por extemporaneo, el juez de conocimiento debe
declarar la nulidad de esa actuacién y estudiar el fondo del asunto, siempre que la
demanda se haya presentado dentro del término de caducidad de la accién ejercida —hoy
medio de control-. Término de caducidad que a diferencia de lo que ocurre cuando se
acude per saltum, se contabiliza a partir de la notificacion del auto que confirma la
inadmision del recurso de reconsideracion, de ser el caso [art. 728 ET].

Si ha transcurrido mas de un afo desde la interposiciéon de la reconsideracion
[articulos 732 y 734 del Estatuto Tributario], el juez también podra declarar resuelto
el recurso de reconsideracién a favor del administrado, como consecuencia del
silencio administrativo positivo?3.

2.7.14  En conclusion, cuando se observe que el contribuyente interpuso el
recurso de reconsideracion contra la liquidacion oficial del revision en forma
extemporanea pero, se evidencie que el administrado atendié en debida forma el
requerimiento especial y que la demanda contra la liquidacion oficial se presento
dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su notificacién, es del caso admitir que
la parte actora acude per saltum ante esta jurisdiccién y, por ende, procede el
estudio del fondo del asunto.

22 Cfr. la sentencia del 27 de marzo de 2014, radiado Nro. 15001-23-31-000-2010-01560-01 [19713], C.P.
Martha Teresa Bricefio de Valencia, en la que se transcribi6 apartes de la sentencia del 14 de junio de 2007,
radicado Nro. 14589 C.P. Héctor J. Romero Diaz, reiterada en sentencia del 25 de marzo de 2010, radicado
Nro. 16831 y del 15 de julio de 2010, radicado Nro. 16919, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

23 Ibidem.
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Igual tratamiento se debe dar en los eventos en los que a pesar de ser legal la
decision de la Administracion al rechazar por extemporaneo el recurso de
reconsideracion, la parte actora decide atacar esta actuacion junto con la
liquidacion oficial, caso en el cual, el término de caducidad de la accion se
contabilizara a partir de la notificacion de la liquidacion oficial de revision [paragrafo
del articulo 720 del ET].

2.8 El caso concreto

2.8.1 Se observa que la Liquidacion Oficial de Revision Nro. 022412011000049
del 8 de febrero de 2011, expedida por la Divisién de Gestidén de Liquidacion de la
Administracion Seccional de Impuestos de Barranquilla, por la que se modifico la
declaracion privada del impuesto sobre las ventas presentada por la sociedad
contribuyente por el sexto bimestre del afio 2007, se notificé por correo el 12 de
febrero de 2011, segun lo expuso la Administracion en el auto inadmisorio del
recurso de reconsideracion?*, afirmacion que no fue controvertida por la sociedad
demandante, por lo que, en términos del articulo 720 del ET, la sociedad
contribuyente podia interponer el recurso hasta el dia martes 12 de abril del mismo
afo.

2.8.2 Como el recurso de reconsideracion se interpuso el 15 de abril de 2011, es
decir, por fuera del término legal, resultaba procedente su inadmisién por

extemporaneo, como en efecto lo dispuso la DIAN en el Auto Nro. 000584 de 16 de mayo de
2011.

2.8.3 Al ser inadmitido el recurso de reconsideracidn por extemporaneo, conforme con lo expuesto con anterioridad
en esta providencia, la sociedad demandante quedaba habilitada para acudir per saltum ante esta jurisdiccion y en
ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, porque se tiene por no presentado y la sociedad
atendié en debida forma el requerimiento especial, aspecto que no fue controvertido por la DIAN.

2.8.4 No obstante lo anterior, la parte demandante omitié interponer la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término “de los cuatro (4) meses
siguientes a la notificacion de la liquidacion oficial’, como lo dispone el paragrafo del
articulo 720 del ET.

2.8.5 Notese que la Liquidacion Oficial de Revisién Nro. 022412011000049 del 8 de
febrero de 2011, se notificd por correo el 12 de febrero de 2011, razén por la cual, los
cuatro (4) meses con que contaba la sociedad para demandarla vencian el 13 de junio de
2011 y comoquiera que la demanda se presento el 21 de octubre del 2011, es claro que

24 En el auto Nro. 000584 del 16 de mayo de 2011, por el que se inadmitié el recurso de reconsideracion
interpuesto contra la Liquidacion Oficial de Revision Nro. 022412011000049 del 8 de febrero de 2011, la UAE-
DIAN expuso que “[e]l escrito contentivo del recurso a nombre del contribuyente RODRIGUEZ JARAMILLO &
CIA SAS NIT 802.014.314-8, no cumple con el requisito previsto en el literal b) del articulo 722 del Estatuto
Tributario, toda vez que fue presentado el dia 15 de abril de 2011, es decir, fuera de los dos meses siguientes
a la notificacion del referido acto administrativo, el cual fue notificado el dia 12 de febrero de 2011, segtin
certificado de la Guia de servientrega (sic) No. 1038575371 (Folio 627 del expediente)” [Cfr. el folio 1069
anverso del expediente].
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su presentacion se hizo por fuera de término legal, por lo que operé el fenémeno de la
caducidad de la accion?®.

2.8.6 En este orden de ideas, le asiste la razon al Tribunal al declararse inhibido
para proferir decisibn de mérito en relacion con la pretendida nulidad de la
liquidacion oficial de revision, pero, se modificara la decisién apelada porque la
razon que justifica esta providencia no es el indebido agotamiento de la via
gubernativa sino la caducidad de la accion.

2.8.7 A su vez, se adicionara la providencia apelada para inhibirse la Sala de
decidir respecto de la legalidad del auto inadmisorio del recurso de
reconsideracion, porque la parte actora no expuso razones para atacar la legalidad
de dicho acto administrativo y porque al tenerse por no presentado el recurso de
reconsideracion contra la liquidacion oficial, debido a su extemporaneidad, se
reconoce que la demandante actud per saltum, lo que conduce a que en el caso
sub examine no resulta procedente emitir pronunciamiento de fondo en relacién
con dicha actuacion.

2.8.8 Finalmente, se revocara el numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia
apelada, que dispuso: “[e]n su oportunidad, ejecutoriada ésta (sic) decision, devuélvase el
expediente al Juzgado de origen, para su correspondiente archivo”, porque el Tribunal
conocio del proceso de primera instancia.

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

FALLA

Primero: MODIFICASE el numeral primero de la sentencia del veintidés (22) de febrero
de dos mil trece (2013), proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico —
Subseccion de Descongestion, en el sentido de declarar que la Sala se declara inhibida
para pronunciarse de fondo respecto de la pretendida nulidad de la Liquidacién Oficial de
Revision Nro. 022412011000049 del 8 de febrero de 2011, por caducidad de la acciéon de
nulidad y restablecimiento del derecho.

Segundo: ADICIONASE la sentencia apelada, en el sentido de declarar que la Sala se
inhibe de proferir decision de mérito, respecto de la legalidad del auto inadmisorio del
recurso de reconsideracion.

Tercero: REVOCASE el numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia apelada,
que dispuso: “[eJn su oportunidad, ejecutoriada ésta (sic) decision, devuélvase el
expediente al Juzgado de origen, para su correspondiente archivo”.

25 En este sentido, confrontar el auto de Sala del 10 de diciembre de 2015, radicado Nro. 73001-23-33-000-
2015-00349-01 [22047], C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.



Cuarto: RECONOCESE PERSONERIA al doctor Mauricio Alexander Davila Valenzuela,
como apoderado de la parte demandada, en los términos y para los fines del memorial
poder que obra en el folio 61 de este cuaderno.

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

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidenta de la Seccion

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



