Radicado: 25000-23-37-000-2018-00074-01 (26007)
Demandante: Garcia Pérez Médica y Compafiia S.A.S.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Bogotd, D.C., dos (2) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 25000-23-37-000-2018-00074-01 (26007)

Demandante GARCIA PEREZ MEDICA Y COMPANIA S.A.S.

Demandado SECRETARIA DE HACIENDA DISTRITAL - DIRECCION
DISTRITAL DE IMPUESTOS

Tema Impuesto de industria y comercio. Silencio administrativo

positivo- Alcance.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la demandada contra la
sentencia del 03 de diciembre de 2020, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccién B, que dispuso?:

“‘PRIMERO. Se DECLARA la nulidad de la Resolucion DDI-040668 de 21 de septiembre de
2017, especificamente, su numeral 3°, mediante el cual se ordend dar estudio y tramite a la
peticion elevada por la sociedad GARCIA PEREZ MEDICA Y COMPANIA S.AS., el 7 de
diciembre de 2015, de devolucion y/o compensacion del impuesto de industria y comercio,
avisos y tableros, respecto a los bimestres 5y 6 de los afios 2010, 2011 y los bimestres 1, 2
y 3 del afio 2012,

SEGUNDO. Se ORDENA a titulo de restablecimiento del derecho a Bogota D.C., Secretaria
de Hacienda Distrital devolver la suma de $111.228.000 por concepto del ICA de los bimestres
5, 6 de los aflos 2010, 2011 y los bimestres 1, 2 y 3 del afio 2012 mas los intereses
correspondientes, previas las compensaciones de rigor de acuerdo con lo reglado en el
Estatuto Tributario sobre el particular.

TERCERO. Por no haberse causado, no se condena en costas.

(...)

QUINTO. En firme esta providencia, archivese el expediente previa devolucion de los
antecedentes administrativos a la oficina de origen y del remanente de gastos del proceso, si
a ello hubiere lugar. Déjense las constancias y anotaciones de rigor”.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

La sociedad Garcia Pérez Médica y Cia. Ltda. — Garper Médica Ltda. (hoy, Garcia
Pérez Médica y Compafia S.A.S.), presentd con fecha 05 de agosto de 2013,
solicitud de devolucién del impuesto de industria y comercio pagado ante el Distrito
Capital desde el periodo 2 de 2002 hasta el tercer bimestre de 2012, invocando
pago de lo no debido.

Esta solicitud fue negada por la Direccion Distrital de Impuestos de Bogota el 17 de
octubre de 2013, mediante Resolucién Nro. DDI047679, por considerar que las
declaraciones ya estaban en firme y al constatar que no se registraba saldo a favor
del contribuyente, comoquiera que no se siguié el procedimiento previsto en el
articulo 20 del Decreto 807 de 1993. Decision que fue objeto de recurso de
reconsideracion, el cual fue resuelto mediante Resolucion Nro. DDI042879 del 24
de julio de 2014, confirmando la decision. Esta actuacion no fue impugnada
judicialmente por la demandante.
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El 07 de diciembre de 2015, la contribuyente presentdé una nueva solicitud de
devolucion de los periodos 5y 6 de 2010, 1 a 6 de 2011y 1 a 3 de 2012. La cual
fue resuelta mediante la Resolucion Nro. DDI006626 del 25 de febrero de 2016,
rechazando “en forma definitiva”la solicitud, al considerar que ya se habia resuelto
de fondo la peticion en la respuesta a la peticion presentada en el afio 2013.

El 02 de mayo de 2016 la actora interpuso recurso contra la decision anterior, el
cual fue resuelto confirmandola, mediante la Resolucién Nro. DDI026841 del 31 de
marzo de 2017 notificada mediante edicto, desfijado el 3 de mayo de 2017.

El 01 de septiembre de 2017, la actora solicito el reconocimiento y declaracion del
silencio administrativo positivo y la revocatoria de las Resoluciones Nros.
DDI006626 del 25 de febrero de 2016 por medio de la cual se rechazo la solicitud
de devolucién por pago de lo no debido y la DDI1026841 del 31 de marzo de 2017
que la confirmd, al igual que la devolucion de la suma de $111.228.000 por
concepto del impuesto de industria y comercio correspondiente a los bimestres 5y
6 del afio 2010, 1 al 6 del 2011 y 1, 2 y 3 del 2012 mas los intereses que
correspondieran.

El 21 de septiembre de 2017, la Oficina de Recursos Tributarios profirié la
Resolucion Nro. DDI040668, accediendo a la solicitud del reconocimiento del
silencio administrativo positivo, revocando los actos solicitados y ordenando a la
Oficina de Cuentas Corrientes y Devoluciones dar estudio y trdmite a la solicitud de
devolucién y/o compensacion elevada el 07 de diciembre de 2015. Contra esta
decision se advirtié que no procedia recurso alguno tanto en el acto decisorio, como
en el Oficio Nro. 2017EE292365 de 30 de noviembre de 2017.

La Oficina de Cuentas Corrientes y Devoluciones expidid la Resolucion Nro.
DDI041019 del 27 de septiembre de 2017 “Por la cual se da cumplimiento a lo ordenado en
el fallo de recurso Resolucién DDI 040668 y/o Cordis 2017 EE 162879, rechazando en forma
definitiva la solicitud de devoluciéon y/o compensacion por la misma razéon de
haberse definido lo solicitado con antelacion. Esta decision fue recurrida por la hoy
actora, el 24 de noviembre de 2017, y resuelta mediante resolucion DDI 058933 del
2 de noviembre de 2018.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto
en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el demandante formul6 las siguientes pretensiones?:

“V. PRETENSIONES

Con base en los argumentos sefialados, se le solicita al Honorable Tribunal Contencioso
Administrativo de Cundinamarca, que declare lo siguiente:

1. Declare la nulidad de la Resolucién No. DDI040668 del 21 de septiembre de 2017, por
medio de la cual, la Oficina de Recursos Tributarios de la Direccion Distrital de Impuestos
de Bogotéa decidié la solicitud de silencio positivo administrativo.

2. Declare el silencio administrativo positivo en cuanto a la solicitud de devolucion del
impuesto de industria y comercio presentada por GARCIA PEREZ MEDICA el 7 de
diciembre de 2015 con radicado N° 2015ER137682

3. De conformidad con lo anterior, y como restablecimiento del derecho:

a. Se ordene a la Secretaria Distrital de Hacienda de Bogota devolver la suma de
$111.228.000 por concepto de impuesto de industria y comercio, avisos y tableros
correspondiente a los bimestres 5, 6 de los afios, 2010, 2011 y los bimestres, 1, 2, 3 del
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afio 2012 mas los intereses que correspondan, toda vez que constituyen pago de lo no
debido, de conformidad con la solicitud de devolucién presentada con radicado N°
2015ER137682".

A los anteriores efectos, invocd como violados los articulos 29 de la Constitucion
Politica; 732 y 734 del Estatuto Tributario.

El concepto de la violacién de estas disposiciones se resume asi:

Sefalo que la actora radicO ante la Secretaria de Hacienda Distrital, un derecho de
peticion de reconocimiento del silencio administrativo positivo, ya que la
Administracion habia notificado la respuesta al recurso de reconsideracion fuera del
término sefialado en la ley. Precis6 que la Administracion contraviene el principio de
legalidad toda vez que la Resolucion No. DDI026841 que resolvid de manera
negativa el recurso de reconsideracion deviene en ilegal, en tanto contraviene el
acto ficto de caracter positivo surgido el 2 de mayo de 2017, en la medida en que
esa resolucion fue notificada de forma extemporanea el dia 3 de mayo de 2017, es
decir transcurrido mas de un afio desde el momento de radicacion del recurso.

Manifestd que el articulo 6 del Decreto 807 de 1993, sefalaba que para efectos de
la notificacion de los actos de la administracién tributaria distrital aplicaban los
articulos 565, 566, 569 y 570 del Estatuto Tributario y sefialé que cuando se utiliza
el edicto como medio de notificacion, la misma se entiende surtida en la fecha de
vencimiento del término legal de fijacién estipulado en la ley.

Resalto que, si transcurrido el periodo de un afio que tiene para resolver los recursos
de reconsideracion o reposicion, la Administracion no da respuesta, de acuerdo con
el articulo 734 del Estatuto Tributario, opera el silencio administrativo positivo, cuya
consecuencia es que se concedan las pretensiones del recurso de reconsideracion
y aclaré que, en materia tributaria, el silencio administrativo no estaba sometido a la
protocolizacién a la que hace referencia el articulo 85 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, citando las sentencias del 01 de
junio de 2001, exp. 11610 y del 24 de noviembre de 2016, exp. 22084 y el Oficio
DIAN Nro. 061123 de 2014.

Concluyé que existia una falta de competencia temporal por parte de la
Administracion al resolver el recurso de reconsideracion por medio la Resolucién
Nro. DDI026841. Finalmente, aseveré que la Direccion Distrital de Impuestos de
Bogota vulnerd el derecho al debido proceso, ya que no reconocié de manera
efectiva el silencio administrativo positivo, sino que se pronuncié nuevamente sobre
la solicitud de devolucion, desconociendo lo previsto en el articulo 734 del Estatuto
Tributario.

Oposicion de la demanda

La demandada controvirti6 las pretensiones demandadas® argumentando lo
siguiente:

Que el medio de control buscaba la declaratoria de nulidad de la Resolucién Nro.
DDI040668 del 21 de septiembre de 2017, sin embargo, los argumentos que
sefalaba la actora estaban relacionados con la Resolucién Nro. DDI026841 del 31
de marzo de 2017, acto administrativo que no fue objeto de demanda y que,
ademas, fue revocado por la Resolucion Nro. DDI040668 del 21 de septiembre de
2017.

Precis6 que la sociedad demandante presentd solicitud de devolucion por el ICA
correspondiente a los periodos 2 a 6 del afio 2002, 1 a 6 de los afios 2003 a 2011y
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1 a 3 del aflo 2012, argumentando pago de lo no debido, la cual fue negada
mediante Resolucion DDI047679 del 17 de octubre de 2013, ya que no existia saldo
a favor y la mayoria de periodos estaban en firme, actuacion que fue recurrida por
la actora, siendo resuelto el recurso mediante la Resoluciéon Nro. DDI042879 del 24
de julio de 2014, confirmando el acto inicial, actos que no fueron objeto de demanda
por parte de la sociedad y, como consecuencia se encuentran en firme de
conformidad con el articulo 829 del Estatuto Tributario.

Que, no obstante estar en firme esas decisiones, la demandante mediante escrito
radicado el 7 de diciembre de 2015, solicit6, nuevamente, la devolucion de un pago
de lo no debido por concepto del ICA correspondiente a los bimestres 5y 6 del 2010,
1 al 6 de 2011 y 1 al 3 de 2010. Por lo que, la Administracion previa practica de
pruebas, profirié la Resolucién DDI006626 del 25 de febrero de 2016, rechazando
la solicitud de forma definitiva, ya que esos periodos ya habian sido objeto de
pronunciamiento por parte de la demandada.

Contra ese acto, la demandante interpuso recurso de reconsideracion, el cual fue
resuelto confirmando la decisién, mediante la Resolucion Nro. DDI026841 notificada
por edicto desfijado el 3 de mayo de 2017.

Que, el 1 de septiembre de 2017, la demandante, solicité el reconocimiento del
silencio administrativo positivo, lo cual fue resuelto mediante Resolucion Nro.
DDI040668, accediendo a su reconocimiento, revocando lo dispuesto en los actos
DDI006626 del 25 de febrero de 2016 y DDI1026841 del 31 de marzo de 2017 y
ordenando a la Oficina de Cuentas Corrientes tramitar la solicitud, y que pese a la
revocatoria efectuada, la actora demand6 su contenido ante la jurisdiccion
contencioso administrativa.

Sostuvo que no se vulnero el debido proceso, ya que la Administracion accedi6 al
reconocimiento de silencio positivo administrativo y la Oficina de Cuentas Corrientes
profirié la Resolucion No. DDI041019 del 27 de septiembre de 2017 por medio de la
cual rechazé la devolucion de ICA de los periodos 5y 6 de 2010, 1 a6 de 2011y 1
a 3 de 2012.

Sefial6 que la resolucion que fue objeto del recurso de reconsideracion, rechazé dar
tramite a la solicitud de devolucion al considerar que ese asunto ya habia sido
resuelto de fondo. Que, asi las cosas, el recurso que fue presentado el 02 de mayo
de 2016, contenia pretensiones impertinentes porque la solicitud no fue negada o
inadmitida, sino que la administracién se abstuvo de pronunciarse sobre la peticion.

Preciso que la actora si era sujeto pasivo del ICA por lo que estaba obligada al pago
del tributo, y que en caso de que considerara que hubo un pago en exceso, era
necesario modificar las declaraciones, de conformidad con el articulo 20 del Decreto
807 de 1993, modificado por el articulo 5 del Decreto 362 de 2002.

Sentencia apelada

El Tribunal declaré la nulidad parcial del acto* con fundamento en los siguientes
planteamientos:

Adujo que, al haberse configurado el silencio administrativo por la respuesta
extemporanea, la Administracién debié acceder a la peticion de la demandante, esto
es, ordenar la devolucion del pago de lo no debido por concepto del ICA de los
bimestres referenciados.

Indicé que en el expediente no estaba demostrado que la solicitud de la actora haya
sido objeto de devolucion y/o compensacion, por tal razén el argumento de la
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Administracion para rechazar la solicitud de devolucion, no tenia procedencia; y que
no era apropiado auto habilitarse para estudiar nuevamente la solicitud de
devolucion, en tanto ya habia perdido competencia para ello y lo procedente era
gue se entendiera a favor de la sociedad actora, y se ordenara y efectuara la
respectiva devolucion del ICA.

Que el Distrito Capital desconocio el debido proceso de la sociedad demandante,
toda vez que no reconocié de manera efectiva el silencio administrativo positivo,
como quiera que procedio a realizar un nuevo estudio de la solicitud de devolucion,
pues si bien aceptd la ocurrencia del silencio administrativo, lo cierto es que no
ordend la devolucion de los valores pagados por concepto de ICA.

Recurso de apelacion

La demandada recurrié el fallo® sefialando que reiteraba y hacia propios del recurso
todos y cada uno de los argumentos de la contestacion y de los alegatos.

Sostuvo que la Administracién actué conforme con lo dispuesto en la Constitucién
y la ley y aclar6 que no era posible reabrir un proceso de discusion en sede
administrativa que ya se encontraba concluido y en firme so pretexto de la
inconformidad del demandante.

Lo anterior, en la medida en que la solicitud del 7 de diciembre que pretendia la
devolucion del pago de lo no debido por los bimestres 5, 6 del afio 2010, 1 al 6 del
afo 2011, y 1, 2 y 3 del afio 2012, ya habia sido objeto de estudio y habia sido
resuelta por la Oficina de Cuentas Corrientes y Devoluciones, mediante las
Resoluciones Nros. DDI047679 del 17 de octubre de 2013 y DDI042879 del 24 de
julio de 2014.

Explicé que en dicha solicitud, la Administracion le indicé que el pago en exceso
parte de reconocer la sujecion pasiva del impuesto, y la presentacién de la
declaracion, mientras que el pago de lo no debido, obedecia a una condicién
particular de no sujecién, o de no existencia de causa legal que respalde el pago y
gue en el caso concreto, la sociedad si era sujeto pasivo del ICA pero que, segun
su consideracion, incluyé en su declaracién ademas de los ingresos por actividades
gravadas, ingresos por actividades no gravadas, por lo que debié corregir su
declaracion conforme con los procedimientos sefialados en las normas que regulan
la materia, pero que no siguid el procedimiento para corregir las declaraciones
liquidando un menor impuesto a cargo, luego no se configuré un saldo a favor,
decision frente a la cual no present6 acciones judiciales por lo que quedo en firme.

Manifestd que, si bien se presentd el silencio administrativo positivo en relacién con
el recurso presentado en 2016, este nunca puede revivir situaciones juridicas en
firme, ya consolidadas y discutidas en una instancia previa, respecto de las cuales
el contribuyente pudo ejercer las correspondientes acciones contenciosas.

Preciso que en la solicitud de 2013, la actora no aport6 la prueba de la contabilidad,
medio idoneo para evidenciar que los ingresos correspondientes a los periodos
solicitados en devolucion, efectivamente fueron derivados de la actividad excluida
del impuesto, sino que por el contrario, se limitd a aportar un certificado de revisor
fiscal en el que se afirmaba que la sociedad percibi6 ingresos por la prestacién de
servicios de salud, sin especificar el monto de ICA que correspondia a esos
ingresos.

Sefald que las actuaciones del contribuyente estan encaminados a la mala fe y
temeridad, ya que el abuso del derecho y de los mecanismos legales de

5 Samai, indice 2 PDF 5_ED_CDFOLIO1_APELACION0180007 4(.PDF)

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.c/

Radicado: 25000-23-37-000-2018-00074-01 (26007)
Demandante: Garcia Pérez Médica y Compafiia S.A.S.

impugnacion son una conducta reprochable, temeraria y sancionable para los
abogados.

Explicd que en los procesos 25000-23-37-000-2017-01327-00 y 25000-23-37-000-
2019-00247-00, llevados ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, si bien
estaban dirigidos contra otros actos administrativos®, discutian la devolucién de las
declaraciones de los bimestres 5 y 6 del afio 2010, 1 al 6 del afio 2011, y 1 a 3 del
afo 2012, en cuantia de $111.228.000.

Finalmente, indicO que en la sentencia de primera instancia se presentaba un
defecto factico por indebida valoracion de la prueba, ya que no se verifico que la
solicitud ya habia sido resuelta en una oportunidad anterior, y solicitd tener en
cuenta los argumentos expuestos en la contestacion y las pruebas allegadas y
obrantes en los antecedentes administrativos.

Oposicion al recurso

La demandante’sefialé que el recurso de apelacion se apartaba del problema
juridico planteado en la audiencia inicial ya que se debia evaluar si se vulneré el
principio de legalidad y el debido proceso al no reconocer de manera efectiva el
silencio administrativo positivo previsto en el articulo 734 del Estatuto Tributario.

Se refirio a las causales de rechazo de la solicitud de devolucién o compensacion y
explico que por Resolucion No. DDI00626 del 25 de febrero de 2016, fue rechazada
por la Administracion la peticion elevada por la actora, con el argumento de la
existencia de una decisién en firme; causal que no se encuentra contemplada en la

ley.

Adujo que se violé el principio de legalidad y el derecho al debido proceso
comoquiera que no se reconoce de manera efectiva el silencio administrativo
positivo, pues en lugar de acceder a lo solicitado en la pretensiéon principal del
recurso de reconsideracion, se auto habilité para pronunciarse de fondo sobre la
solicitud de devolucion, en directa contravia a lo establecido por el articulo 734 del
Estatuto Tributario.

En relacién con la caducidad aducida por el Ministerio Publico, en la primera
instancia, respecto del medio de control, sostuvo que se derivaba de una mala
identificacion de los actos administrativos demandados y el problema juridico
planteado en el presente proceso, ya que se buscaba la nulidad de la Resolucion
No. DDI040668 del 21 septiembre de 2017, la cual resolvié de manera no efectiva
la configuracién del silencio administrativo positivo, y que fue demandada dentro del
término legal.

Concepto del Ministerio Publico

El Procurador delegado ante esta Corporacion no se pronuncio.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con los cargos de apelacion formulados por la parte demandada
respecto de la sentencia de primera instancia, que declaré la nulidad parcial de los
actos demandados, juzga la Sala la legalidad de los actos mediante los cuales se

6 En el proceso 01327 la demanda se dirigié contra las Resoluciones DDI 006626 y/o 2016 EE 19532 del 25
de febrero de 2016 y DDI1026841 del 31 de marzo de 2017, proceso que se dio por terminado por prosperar
la excepcion de ineptitud de la demanda. Por su parte, en el proceso 00247, la demanda se dirigié contra
las Resoluciones DDI 41019 del 27 de septiembre de 2017 y DDI 058933 del 2 de noviembre de 2018.
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reconocié un silencio administrativo positivo ordenando, a su vez, dar trdmite a la
solicitud de devolucion presentada por la demandante.

Partira la Sala por precisar que, no es un hecho discutido por las partes la
notificacion extemporanea de la resolucion que resolvio el recurso de
reconsideracion presentado por la sociedad demandante. Tanto la actora como la
entidad demandada reconocieron en su demanda y contestacion, respectivamente,
la extemporaneidad en la respuesta. Entonces la discusion se centra en establecer
si el reconocimiento del silencio administrativo positivo por parte de la demandada,
traia como consecuencia que se ordenara la devolucion de las sumas solicitadas,
como lo resolvio el Tribunal.

El Tribunal concluy6 que se habia configurado el silencio positivo administrativo y
ordeno la devolucion fundamentando su decision en que dentro del expediente no
se encontraba probado la devolucion, compensacion y/o imputacién del saldo a
favor que permitiera rechazar la solicitud, pues con la notificacion por fuera del afio
sefialado en la norma, no le era dable estudiarla nuevamente.

La entidad apelante se opone a la sentencia de primera instancia, aduciendo que,
el silencio administrativo positivo no podia revivir situaciones juridicas en firme,
consolidadas y resueltas en una etapa previa (Resoluciones Nros. DDI047679 del
17 de octubre de 2013 y DDI042879 del 24 de julio de 2014), contexto en el cual
sefala que el a quo no evalud el acervo probatorio allegado al expediente que daban
cuenta de que la solicitud de devolucion ya habia sido resuelta por la entidad en
oportunidad anterior.

Sefald que al haber ocurrido el silencio administrativo y por no haberse notificado
de manera oportuna la respuesta al recurso de reconsideracion contra el acto
administrativo de rechazo, se produjo un acto presunto, el cual no podia tener una
connotacion y alcance distinto al de tramitar la solicitud, motivo por el cual se
revocaron los actos que habian rechazado la peticion y se ordené a la Oficina de
Cuentas Corrientes y Devoluciones de la Subdireccion de Recaudacion, Cobro y
Cuentas Corrientes de la Direccion Distrital de Impuestos, estudiar y tramitar la
solicitud de devolucién y/o compensacion.

Por su parte la actora, sefiala que los argumentos presentados por la demandada
en el recurso de apelacion se apartan del problema juridico planteado en la
demanda y en la fijacion del litigio de la audiencia inicial. Sostuvo que se vulneraron
sus derechos en la medida en que la Administracion no reconocié de manera
efectiva el silencio administrativo positivo previsto en el articulo 734 del Estatuto
Tributario y se auto habilitd para analizar una situacion juridica en concreto cuando
habia perdido competencia para hacerlo.

El articulo 7328 del Estatuto Tributario establece que la Administracién cuenta con
el término de “un (1) afio para resolver los recursos de reconsideracion o reposicion, contado a
partir de su interposicion en debida forma”. Por su parte, el articulo 734 del Estatuto

Tributario dispone que “si transcurrido el término sefialado en el articulo 732, (...), el recurso no
se ha resuelto, se entendera fallado a favor del recurrente, en cuyo caso, la Administracion, de oficio
0 a peticion de parte, asi lo declarara.”

De las citadas normas, se desprende que el término de un (1) afio es preclusivo. En
consecuencia, si vence el término legal sin que se resuelva el recurso se entiende
que la Administracion pierde competencia para manifestar su voluntad y las
actuaciones surtidas con posterioridad se consideran nulas?; y asi lo ha reconocido

8 Norma que también aplica para los entes territoriales de conformidad del articulo 59 de la Ley 788 de 2002.

9 Sentencias de 21 de octubre de 2010, exp.17142, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas; 6 de diciembre
de 2017, exp.21308, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto y del 9 de agosto de 2018, exp. 23724, C.P. Milton
Chaves Garcia.
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la Sala, sin embargo, también se ha pronunciado, en el sentido de que, el silencio
administrativo positivo no puede prohijar peticiones que contravienen la ley, y en
ese sentido precis6 que, aun operando el silencio administrativo positivo, el juez
administrativo es competente para determinar la procedencia de la peticion, al punto
de poder rechazarla o modularla si observa una trasgresion abierta del
ordenamiento?:

“Con todo, la Sala estima que el silencio administrativo positivo es una institucién de creacién
legal, por lo cual sus efectos estan supeditados, precisamente, al cumplimiento de la ley, sin
gue tal figura pueda dar lugar al reconocimiento de solicitudes proscritas por el ordenamiento
—por ser nulas de pleno derecho o inconstitucionales—. En ese orden de ideas, el silencio
administrativo positivo no esta llamado a avalar situaciones que adolezcan de vicios
esenciales y notorios, determinantes de la nulidad del acto ficto, de tal suerte que, de operar
el silencio administrativo positivo, el juez es competente para determinar la procedencia de
la peticion contenida en el recurso de reconsideracion, cotejandola con las normas
superiores, al punto que puede rechazarla y modularla, si observa la trasgresion abierta del
ordenamiento. Lo anterior implica que, cuando la peticion concedida fictamente sea
ilegal, la jurisdiccion contencioso-administrativa podré relevar a la Administracion de
iniciar el proceso contencioso y, en cambio, tomara las medidas pertinentes para
encauzar la legalidad del acto ficto positivo.” (resalta la Sala).

Precisado esto, encuentra la Sala que los antecedentes dan cuenta de lo siguiente:

o La demandante presento el 19 de noviembre de 2010 (periodo 5); 19 de enero
de 2011 (periodo 6 de 2010); 18 de marzo de 2011 (periodo 1); 19 de mayo de
2011 (periodo 2); 19 de julio de 2011 (periodo 3); 16 de septiembre de 2011
(periodo 4); 18 de noviembre de 2011 (periodo 5); 22 de enero de 2012
(periodo 6 de 2011); 16 de marzo de 2012 (periodo 1); 18 de mayo de 2012
(periodo 2); y 19 de julio de 2012 (periodo 3), las declaraciones del ICA en el
Distrito de Bogota.*.

o Mediante radicado 2013ER79858 del 5 de agosto de 2013, la sociedad
presentd solicitud de devolucién por concepto de ICA por los periodos del
segundo bimestre de 2002 al tercer bimestre de 20122,

o A través de la Resolucion DDI-047679 del 17 de octubre de 2013, la
Administracion resolvio la solicitud negando la peticion por considerar que no
existia saldo a favor y que las declaraciones se encontraban en firme®3.

o La sociedad presenté recurso de reconsideracion contra la anterior decision,
el cual fue resuelto por la Administracion mediante Resolucién DDI1042879 del
24 de julio de 2014, confirmando su acto'4.

o El 07 de diciembre de 2015, radicado 2015ER137682, la actora presentd
nuevamente solicitud de devolucion del ICA por los bimestres 5y 6 de 2010, 1
a 6 del 2011y 1 a 3 del afio 2012, mas los intereses correspondientes.'®,

o Dicha solicitud fue resuelta mediante Resoluciéon Nro. DDI- 006626 de 25 de
febrero de 2016, rechazando la solicitud, por considerar que la Administracion
ya se habia pronunciado al respecto en el afio 20136,

o Contra el anterior acto, la demandante presentd recurso de reconsideracion,
mediante radicado 2016ER38343 del 2 de mayo de 2016/, el cual fue resuelto

10 Sentencia 24083 del 10 de octubre de 2019. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez
11 Fls 41 a51 caal

12 F|. 67 caal

13 Fls 67 a 70 caal

14 Fls. 113 a 117 caal

15 Fls.7a31caal

16 Fls. 74 a 75 caal

17 Fls. 76 a 99 caal

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.c/

Radicado: 25000-23-37-000-2018-00074-01 (26007)
Demandante: Garcia Pérez Médica y Compafiia S.A.S.

a través de la Resolucion Nro. DDI-026841 de 31 de marzo de 2017,
confirmando el rechazo. El acto se notifico por edicto, desfijado el 3 de mayo
de 201718,

o El 1 de septiembre de 2017, la sociedad presentd peticion de reconocimiento
de silencio administrativo positivo, con ocasion de la notificacion fuera del
término de un afio para proferir y notificar la respuesta al recurso de
reconsideracion?®.

o Por Resolucion Nro. DDI-040668 de 21 de septiembre de 2017, la
Administracién resolvio:?°:

“Por estar configurado el silencio administrativo positivo respecto del recurso de
reconsideracion interpuesto contra la resolucién No. DDI006626 y/o 2016EE19532 del
25/02/2016 a través de la cual la Oficina de Cuentas Corrientes y Devoluciones de la
Subdireccién de Recaudacion, Cobro y Cuentas Corrientes RECHAZO dar tramite a la
solicitud de DEVOLUCION Y/O COMPENSACION efectuada por pago de lo no debido
por el Impuesto de Industria y Comercio, correspondiente a las vigencias 2010 bimestres
5y 6, 2011 bimestres 1 al 6 y 2012 bimestres 1 al 3, se procede al reconocimiento del
mismo y se ordena en consecuencia revocar la resolucién impugnada.

Respecto de la solicitud de devolucion incoada en el numeral a) de la peticion 4
consistente en que "a) Devuelva de la suma (sic) de $111.228.000 por concepto de
impuesto de industria y comercio, avisos y tableros correspondiente a los bimestres 5,6
de los afos, 2010. 2011 y los bimestres, 1, 2,3 del afio 2012 mas los intereses que
correspondan, toda vez que constituye pago de lo debido.”; este Despacho se permite
indicar que no es procedente acceder a dicha pretension, ya que el recurso interpuesto
mediante el escrito radicado con el No. 2016ER38343 del 2 de mayo de 2016 objeto de
la presente solicitud de reconocimiento de silencio administrativo positivo, recurre la
resolucién No. DDI006626 y/o 2016EE19532 del 25/02/2016 a través la cual la oficina de
Cuentas Corrientes y Devoluciones de la Subdireccién de Recaudacion, Cobro y Cuentas
Corrientes RECHAZO dar tramite

En consecuencia, en su lugar, se ordenara a la Oficina de Cuentas Corrientes y
Devoluciones de la Subdireccién de Recaudacion, Cobro y Cuentas Corrientes de la
Direccion Distrital de Impuestos DIB, dar estudio y tramite a la solicitud de DEVOLUCION
Y/O COMPENSACION efectuada mediante el escrito radicado con el No. 2015ER137682
del 7 de diciembre de 2015, por pago de lo no debido por el Impuesto de Industria y
Comercio, correspondiente a las vigencias 2010 bimestres 5y 6, 2011 bimestres 1 al 6 y
2012 bimestres 1 al 3.

o A partir de lo anterior, la Oficina de Recursos Tributarios, la Oficina de Cuentas
Corrientes y Devoluciones expidid la Resolucion Nro. DDI041019 del 27 de
septiembre de 2017, notificada el 12 de octubre del mismo afio, rechazando
en forma definitiva la solicitud de devolucién?!

Si bien se cumpli6 el término sin que la actora fuera notificada, de manera oportuna,
de la respuesta al recurso de reconsideracion contra el acto administrativo de
rechazo, aspecto por el que la administracion municipal reconocio la ocurrencia del
silencio positivo, considera la Sala que el mismo operd, pero en el sentido de
atenderse la peticién de devolucién rechazada por la oficina de cuentas corrientes
y devoluciones, objeto de recurso y de evaluar nuevamente por la entidad que se
trataba de una solicitud previamente definida por actos administrativos debidamente
ejecutoriados y en consecuencia de obligatoria observancia.

No puede perderse de vista que, los antecedentes dan cuenta de que la solicitud de
devolucion, que comprendia los periodos reclamados en el proceso, fue negada
mediante las Resoluciones Nros. DDI-047679 de 17 de octubre de 2013 y
Resolucién Nro. DDI-042879 del 24 de julio de 2014, en los siguientes términos:

18 Fls. 119 a 128 caal
19 Fls. 129 a 135 caal
20 Fls, 160 a 165 caal
2l Fls179a1i18lcaal
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“Que una vez analizadas y valoradas las pruebas del expediente y verificado en el sistema
SIT Il el Estado de Cuenta Detallado del Impuesto de Industria, Comercio, Avisos y Tableros,
de la sociedad GARCIA PEREZ MEDICA Y COMPANIA S.A. NIT 800231038 correspondiente
alos periodos 2002-2 a 2012-3, se establece que el contribuyente no presenta saldo a favor,
ademas se debe presentar proyecto de correccién, cuando la correccion es posterior al
vencimiento para declarar, a la fecha 17/10/2013 no se evidencia Liquidaciéon Oficial de
Correccion.

Que de conformidad con lo expuesto y a la fecha, se establece que no existe saldo a favor del
contribuyente, por lo cual este Despacho procedera a NEGAR la solicitud de devolucién (...)”

También se pone de presente en el proceso que los anteriores actos administrativos
no fueron impugnados judicialmente por la interesada, hoy actora, lo cual derivé en
la firmeza de los mismos, conforme con lo previsto en el articulo 87 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, lo cual determina,
a la luz del articulo 91 ibidem, su obligatoriedad.

De manera que el reconocimiento de la ocurrencia del silencio administrativo
positivo, que fue efectuado por la administracion, respecto de una solicitud que ya
habia sido definida mediante actos administrativos en firme, negando la devolucién
del ICA de los periodos reclamados, no podia enervar la fuerza ejecutoria de tales
actos, pues esto contravendria lo dispuesto por la propia ley y atentaria contra la
seguridad juridica.

Finalmente, respecto al argumento de la actora, en la oposicidon al recurso de
apelacién en el sentido de que los cargos presentados por la demandada se apartan
del problema juridico planteado en la demanda, en la fijacion del litigio en la
audiencia inicial, que se concreta en determinar si la Administracion vulneré el
principio de legalidad y el debido proceso de la demandante al no reconocer de
manera efectiva el silencio administrativo positivo, y no en discutir la procedencia
de la solicitud de devolucion presentada el 7 de diciembre de 2015. Sobre este
particular, considera la Sala que no le asiste razén al demandante, comoquiera que
el reconocimiento efectivo del silencio positivo que solicita, es justamente que se le
devuelva el ICA pagado, a lo cual se opuso la entidad demanda, aduciendo su
improcedente habida cuenta de la existencia de la decision que neg6 tal solicitud,
debidamente ejecutoriada.

En relacién con el argumento expuesto por la actora, en la misma oportunidad, en
el sentido de que el rechazo por parte de la Resolucion No. DDI00626 del 25 de
febrero de 2016 en razdn a existir una decisiéon en firme, no era causal de rechazo
de la devolucion, no entrara la Sala a analizar este aspecto, comoquiera que el acto
administrativo en cuestion, fue revocado por la administracion mediante el acto
objeto de demanda, DDI-040668 de 21 de septiembre de 2017, el cual se encuentra
ajustado a la legalidad.

Condena en costas

En esta instancia no habra lugar a condena en costas, porque en el expediente no
se probd su causacion como lo exige el numeral 8 del articulo 365 del Cdodigo
General del Proceso, aplicable al caso concreto por expresa remision del articulo
188 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

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

10
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FALLA

1. REVOCAR la sentencia del 03 de diciembre de 2020, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B. En su lugar

se dispone:
“1. Negar las pretensiones de la demanda”.

2. Sin condena en costas en ambas instancias.

Céopiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Camplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesién de la fecha.

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