SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO - Surge por la omision de la
administracién de no notificar la decisién de los recursos dentro del término
legal / ACTO FICTO PRESUNTO - Surge como consecuencia del silencio
administrativo negativo

La norma invocada por el apelante (articulo 60 del Cédigo Contenciso
Administrativo), consagra la figura del silencio negativo dentro de la via
gubernativa de las actuaciones administrativas que se tramitan por el
procedimiento del Cddigo Contencioso Administrativo. Y lo presenta como
circunstancia de omision administrativa respecto de la notificacion de la decisiéon
expresa de los recursos de reposicion o apelacion, dentro de los dos meses
siguientes a su interposicion en debida forma. En virtud de tal omisién, nace un
acto administrativo ficto o presunto que contiene una decision negativa o adversa
al administrado, y, por tanto, confirmatoria del acto recurrido.

SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO - Concede al administrado la
garantia de demandar el acto definitivo y el acto presunto / SILENCIO
ADMINISTRATIVO POSITIVO EN MATERIA TRIBUTARIA - Si la
administracion no resuelve dentro de un afo los recursos se entiende
fallado a favor del recurrente

Este silencio es, entonces, una forma de sancionar a la Administracion negligente
y de garantizar al administrado la posibilidad de demandar la decision definitiva
que le cred, modific6 o extinguié alguna situaciéon juridica, junto con el acto
presunto que la confirmo (articulo 135 del Codigo Contencioso Administrativo). Por
tanto, el acto presunto negativo constituye una forma de agotar la via gubernativa.
En materia tributaria, el silencio administrativo positivo en materia de recursos se
encuentra regulado en el articulo 734 del Estatuto Tributario, en concordancia con
los articulos 732 y 733 de la misma obra. Segun tales disposiciones, la
Administracion tiene un afio para resolver los recursos de reconsideracién o
reposicion, contado a partir de su interposicion en debida forma, y si transcurrido
ese término el recurso no se ha resuelto, se entiende fallado a favor del
recurrente. Asi, la omision de la Administracion que configura el silencio
administrativo positivo, consiste en la falta de decisién expresa de los recursos de
reposicion y reconsideracion, dentro del afio siguiente a su debida interposicion.

NOTA DE RELATORIA - Sobre silencio administrativo en materia tributaria
ver sentencias Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 18 de
octubre de 2007, expediente 15484, Consejero Ponente Dr. Héctor J. Romero
Diaz. En este sentido ver Sentencias de 18 de mayo de 2001; consejera
ponente Dra. Ligia Lépez Diaz; de 12 de septiembre de 2002, expediente
12750, Consejero Ponente: Dr. Juan Angel Palacio Hincapié; de 26 de
noviembre de 2003, expediente 12612, Consejero Ponente Dr. German Ayala
Mantilla; de 23 de enero de 2006, expediente 14936, Consejera Ponente Dra.
Maria Inés Ortiz; y de 18 de octubre de 2007, expediente 15484, Consejero
Ponente Dr. Héctor J. Romero Diaz.
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SECCION CUARTA
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Radicacién numero: 08001-23-31-000-2004-02524-01(16331)
Actor: MOLINOS BARRANQUILLITA S. A.

Demandado: DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE
BARRANQUILLA

FALLO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia de 6 de septiembre de 2006, por la cual el Tribunal Administrativo del Atlantico
se inhibié de pronunciarse respecto de la pretension de nulidad del oficio por el cual el
demandado no acepté la solicitud de terminacién por mutuo acuerdo de la actuacién
administrativa dentro de la cual se determind oficialmente el impuesto de industria y
comercio a cargo de la demandante, por el sexto bimestre de 2000 y los seis bimestres de
2001 y 2002.

ANTECEDENTES

Molinos Barranquillita S. A. present6 sus declaraciones de industria y comercio del
bimestre 6 de 2000 y de los seis bimestres de 2001 y 2002 (folios 88 a 100 c. ppal)

El 23 de diciembre de 2003 el Distrito de Barranquilla profirié la liquidacion oficial
de revision 031, por la cual modificd las declaraciones en mencion. Esta decision se

confirmé en reconsideracion por Resolucién 002 de 8 de marzo de 2004.

El 11 de junio de 2004 Molinos Barranquillita S. A. solicité ante el Distrito la
terminacién por mutuo acuerdo de la actuacion administrativa dentro de la cual se

profirieron los actos anteriores

La anterior solicitud fue negada mediante oficio DIVDID-OF-2034-04 de 26 de julio
de 2004, porque la terminacién por mutuo acuerdo sélo es aplicable a impuestos

nacionales.
El oficio se notific6 al 26 de julio de 2004 y al dia siguiente la contribuyente
interpuso recurso de reconsideracion, el cual, a la fecha de presentacién de la demanda,

no se habia decidido.

LA DEMANDA



Molinos Barranquillita S. A. demando la nulidad del oficio DIVID-OF-2034-04 de 26
de julio de 2004. A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd que se practiquen
nuevas liquidaciones del impuesto de industria y comercio a su cargo, con base en los

factores sefialados en las paginas 8 a 14 de la demanda.

La demandante cité como violados los articulos 66 de la Ley 383 de 1997, 59 de la

Ley 788 de 2002, 39 de la Ley 863 de 2003. Sobre el concepto de violacién expuso:

La Ley 863 de 2003 [39] establecié la terminacion por mutuo acuerdo en los
procesos tributarios nacionales. En virtud de los articulos 66 de la Ley 383 de 1997 y 59
de la Ley 788 de 2002, esa forma de terminacién de la actuacion tributaria se aplica a los

tributos territoriales.

La demandante solicité la terminacion por mutuo acuerdo de la actuacion
administrativa que culminé con la liquidacion oficial de revision del impuesto de industria y

comercio a su cargo, por el sexto bimestre de 2000 y primero a sexto de 2001 y 2002.

Para tal efecto, presentd la solicitud antes del plazo fijado en el articulo 39 de la
Ley 863 de 2003 (30 de julio de 2004), corrigid las declaraciones adicionandoles los
mayores valores determinados en la liquidacion oficial de revisién, y pago el 40% del
saldo debido, segun recibos oficiales 029197 de 22 de abril de 2004 y 0000013658 de 23

de julio del mismo afio.

La Resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion contra la liquidacion
oficial mencionada, no quedd ejecutoriada porque se notific6 a persona distinta del
representante legal de la actora. Y aln en caso contrario, la existencia de la liquidacion

oficial no obstaba para que dicha parte pudiera solicitar la terminacién por mutuo acuerdo.

Respecto del recurso de reconsideracion interpuesto contra el oficio demandado,
se produjo el silencio administrativo negativo en los términos del articulo 60 del Cddigo
Contencioso Administrativo, norma que prevalece sobre el articulo 329 del Estatuto
Tributario de Barranquilla — Acuerdo 015 de 2001, que regula el silencio administrativo

positivo en las actuaciones tributarias municipales o locales.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla se opuso a las

pretensiones de la demanda, por las siguientes razones:



Respecto del recurso de reconsideracion interpuesto contra el acto demandado no
opero el silencio administrativo, pues, de acuerdo con el articulo 329 del Acuerdo 015 de
diciembre de 2001, del Concejo Distrital de Barranquilla, dicho recurso puede resolverse
dentro del afo siguiente a su interposicion. En consecuencia, a la fecha de presentacion
de la demanda, la Administracibn se encontraba dentro del término para decidir el

recurso.

La nulidad del acto acusado es improcedente frente a la anterior disposicion
distrital, proferida en virtud de la competencia que el articulo 313 de la Constitucién
Politica otorga a los municipios para establecer gravamenes sobre las actividades que se
realizan dentro de su jurisdicciéon. A su vez, el articulo 59 de la Ley 788 de 2002 faculté a
los departamentos y municipios para que apliquen los procedimientos de discusion,

devolucién, cobro y régimen sancionatorio a los impuestos que administran.

El articulo 137 [4] del Codigo Contencioso Administrativo exige que la demanda
contenga una sintesis explicativa del concepto legal violado, y del cual se derive el interés
del accionante.

Apoyandose en tales argumentos, el demandado propuso las excepciones de

mérito que denomino “inexistencia del derecho demandado” y “falsa motivacion”.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal declar6 probada, de oficio, la excepcidon de inepta demanda, y se

inhibi6é de pronunciarse respecto de la pretensién de nulidad.

Motivé tal decision el hecho de que la actora no demand6 el acto presunto
negativo respecto del recurso de reconsideracion que interpuso contra el oficio DIVD-OF-
2304 de 6 de julio de 2004, no obstante que, de acuerdo con el articulo 135 del Cédigo
Contencioso Administrativo, es necesario agotar la via gubernativa mediante acto expreso
0 presunto, y segun el articulo 138 [inc. 3] ibidem, cuando el acto definitivo es objeto de
recursos en via gubernativa, también deben demandarse las decisiones que lo modifiquen

o confirmen.

EL RECURSO DE APELACION

La demandante apel6 la sentencia y al efecto sostuvo:

El recurso de reconsideracion contra el oficio demandado so6lo se presentd para

demostrar el agotamiento de la via gubernativa respecto del acto que nego la solicitud de



terminacion por mutuo acuerdo de la actuacion administrativa de determinacion oficial del
impuesto de industria y comercio a cargo de Molinos Barranquillita, por el sexto bimestre
de 2000 y los seis bimestres de 2001 y 2002.

El objeto de dicha solicitud era que se rebajara el 60% del valor del impuesto
determinado por la liquidacién oficial de revision 031 de 23 de diciembre de 2003, mas las

sanciones, y que se permitiera el pago del 40% de tal diferencia.

Como la accién impetrada se dirige solamente contra el acto que negé la
mencionada solicitud, no era necesario demandar el acto negativo presunto, por cuanto la

actora s6lo pidié que se aceptara la terminacién por mutuo acuerdo.

La demandante agoto6 la via gubernativa con el acto presunto por silencio negativo,
de acuerdo con el articulo 135 del Cédigo Contencioso Administrativo, y acaté la prevision
del inciso tercero del articulo 138 ibidem, a través del certificado del Jefe del
Departamento de Impuestos Distritales de 25 de noviembre de 2005, en el que se
constata que a 27 de septiembre de 2004 no se habia notificado decision alguna sobre el

recurso de reconsideracion.

El Tribunal podia conocer el fondo de la demanda, toda vez que al proceso se
aportd el cuadro de conciliacibn que registraba la diferencia entre los valores de las
declaraciones privadas y los determinados oficialmente, al igual que la correccion de
dichas declaraciones con la inclusion de los mayores valores establecidos por la
liquidacion oficial de revision 0031 de 23 de diciembre de 2003 y el detalle del pago del
40% de los mismos; ademas de las nuevas liquidaciones de industria y comercio para

efectos de la terminacién por mutuo acuerdo.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes no presentaron alegatos de conclusion.

El Ministerio Publico no emitié concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos de la apelacién, decide la Sala si se ajusta a derecho el oficio por

el cual el Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla no acepté la solicitud de

terminacion por mutuo acuerdo de la actuacion administrativa que termindé con la

liquidacion oficial de revision 0031 de 23 de diciembre de 2003.



En concreto, establece si operd el silencio administrativo negativo respecto del
recurso de reconsideracion interpuesto contra el oficio demandado, en los términos del
articulo 60 del Cédigo Contencioso Administrativo, y, de ser ese el caso, si ante el hecho
cierto de no haberse demandado el acto presunto negativo procedia el fallo inhibitorio por

inepta demanda.

La norma invocada por el apelante (articulo 60 del Cdédigo Contenciso
Administrativo), consagra la figura del silencio negativo dentro de la via gubernativa de las
actuaciones administrativas que se tramitan por el procedimiento del Cédigo Contencioso
Administrativo. Y lo presenta como circunstancia de omisién administrativa respecto de la
notificacion de la decisién expresa de los recursos de reposicion o apelacion, dentro de

los dos meses siguientes a su interposicién en debida forma.

En virtud de tal omisién, nace un acto administrativo ficto o presunto que contiene
una decisidon negativa o adversa al administrado, y, por tanto, confirmatoria del acto

recurrido.

En términos de la misma norma — el articulo 60 del C. C. A. -, la ocurrencia del
silencio administrativo negativo no exime a la autoridad de responsabilidad; ni le impide
resolver mientras no se haya acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso

Administrativo.

Este silencio es, entonces, una forma de sancionar a la Administracion negligente
y de garantizar al administrado la posibilidad de demandar la decision definitiva que le
cred, modificd o extinguié alguna situacion juridica, junto con el acto presunto que la
confirmé (articulo 135 del Cédigo Contencioso Administrativo). Por tanto, el acto presunto

negativo constituye una forma de agotar la via gubernativa®.

Por su parte, el articulo 41 ibidem sefiala que solamente en los casos
expresamente previstos en disposiciones especiales, el silencio de la administraciéon
equivale a decisién positiva, entendiéndose que los términos para decidir comienzan a

contarse a partir del dia en que se inicié la actuacion.

En materia tributaria, el silencio administrativo positivo en materia de recursos se
encuentra regulado en el articulo 734 del Estatuto Tributario, en concordancia con los
articulos 732 y 733 de la misma obra.

1 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia de 18 de octubre de 2007, expediente 15484, Consejero
Ponente Dr. Héctor J. Romero Diaz.



Segln tales disposiciones, la Administracién tiene un afio para resolver? los
recursos de reconsideracion o reposicidén, contado a partir de su interposicién en debida
forma, y si transcurrido ese término el recurso no se ha resuelto, se entiende fallado a

favor del recurrente.

Asi, la omisibn de la Administracion que configura el silencio administrativo
positivo, consiste en la falta de decision expresa de los recursos de reposicion y

reconsideracion, dentro del afio siguiente a su debida interposicion.

La Sala ha precisado en reiteradas oportunidades, que los articulos 732 y 734,
tienen caracter especial en materia de determinacion oficial de impuestos e imposicién de
sanciones de los tributos administrados por la DIAN, particularmente, en lo relacionado
con el procedimiento del Titulo V (articulos 720 y s.s.) - “discusion de los actos de la
administracion” -, en el cual se establecen los recursos procedentes contra los “actos de
la administracion tributaria”, los presupuestos para su interposicion, el término para
decidirlos, la suspension del mismo por la practica de “inspeccion tributaria” y finalmente,

el silencio administrativos.

Ahora bien, conforme al articulo 66 de la Ley 383 de 1997, los municipios y
distritos, para efectos de las declaraciones tributarias y los procesos de fiscalizacion,
liquidacion oficial, imposicion de sanciones, discusion y cobro relacionados con los
impuestos administrados por ellos, deben aplicar los procedimientos establecidos en el

Estatuto Tributario para los impuestos del orden nacional.

En sentido similar, el articulo 59 de la Ley 788 de 2002 dispuso que tales
procedimientos se aplican a la administracion, determinacién, discusién, cobro,
devoluciones y régimen sancionatorio de los impuestos administrados por los
departamentos y municipios, asi como al cobro de las multas, derechos y demas recursos

a su favor.

De acuerdo con la normativa anterior, el Acuerdo 015 de 20014, por el cual se

expidié el Estatuto Tributario del Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla,

2 La expresion “resolver los recursos” ha sido interpretada por la Sala en el sentido de que la decisién de los
mismos debe notificarse dentro del término sefialado en la Ley, debido a que si el contribuyente no ha tenido
conocimiento del acto administrativo, éste no produce efectos juridicos y, por ende, no puede tenerse como
fallado el recurso presentado (Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 19 de octubre de 2006,
expediente 14315, consejeor Ponente Dr. Héctor J. Romero Diaz).

3 En este sentido ver Sentencias de 18 de mayo de 2001; Consejera Ponente Dra. Ligia Lopez Diaz; de 12 de
septiembre de 2002, expediente 12750, Consejero Ponente: Dr. Juan Angel Palacio Hincapié; de 26 de
noviembre de 2003, expediente 12612, Consejero Ponente Dr. German Ayala Mantilla; de 23 de enero de
2006, expediente 14936, Consejera Ponente Dra. Maria Inés Ortiz; y de 18 de octubre de 2007, expediente
15484, Consejero Ponente Dr. Héctor J. Romero Diaz.

4 Derogado por el Acuerdo 022 de 24 de diciembre de 2004 [496]



dispuso que, sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales del mismo acuerdo,
contra las liquidaciones oficiales, resoluciones que impongan, sanciones u ordenen el
reintegro de sumas devueltas y demdas actos producidos, en relacion con los
impuestos administrados por la Administracion Tributaria, procede el recurso de
reconsideracion, dentro del mes siguiente a la notificacion del acto respectivo (articulo
319).

Segun el mismo ordenamiento distrital, la Administracion tiene un afio para
resolver el recurso de reconsideracién, y, si transcurrido ese término sin que haya
mediado suspensién del mismo, el recurso no se ha resuelto, se entiende fallado a favor

del recurrente (arts. 329 y 330 ejusdem)?®.

En el asunto sub examine, el acto demandado (oficio 2034-04 de 26 de julio de
2004) contiene una decision definitiva que creé al demandante una situacion juridica
particular y concreta, en cuanto le negé la terminacion por mutuo acuerdo prevista en el
articulo 39 de la Ley 863 de 2003, respecto de la actuacién administrativa de
determinacion del impuesto de industria y comercio a favor del Distrito Especial, Industrial
y Portuario de Barranquilla, correspondiente a los bimestres 6 de 2000 y 1 a 6 de 2001 y
2002.

Bajo tal precision, contra el acto acusado procedia el recurso de reconsideracion
(articulo 319 del Acuerdo 15 de 2001), el cual, de acuerdo con las normas tributarias
distritales y nacionales, debia resolverse dentro del afio siguiente a su interposicién,

so pena de generar el silencio administrativo positivo.

La actora interpuso el recurso de reconsideracion el 27 de julio de 2004 (fls. 39-41)
contra el oficio en mencién, y el 9 de diciembre del mismo afio demandd su nulidad,
aduciéndo que respecto del mencionado recurso oper6 el silencio administrativo negativo
del articulo 60 del Cdodigo Contenciso Administrativo, porque no se resolvié dentro de los

dos meses siguientes a su interposicion.

No obstante, como ya se aclarg, el silencio administrativo respecto del recurso de
reconsideracion se rige por los articulos 732 a 734 del Estatuto Tributario Nacional,
incorporados al Estatuto Tributario de Barranquilla — Acuerdo 015 de 2001 [329, 330].

Como en el caso de autos el término para resolver la reconsideracion interpuesta

vencia el 27 de julio de 2005, para el momento de la presentacion de la demanda (9 de

5 Texto tomado de la pagina web
http://www.notinet.com.co/serverfiles/servicios/archivos/na3/acuerdo%2015%20de%202001%20bar
ranquilla.pdf



diciembre de 2004), no habia surgido el acto ficto positivo. Por lo demas, en caso de
haberse configurado el acto ficto positivo, el actor no tendria interés de acudir a la
Jurisdiccion, dado que, por efecto del silencio, sus pretensiones se entenderian aceptadas

integramente.

Ahora bien, la demanda fue dirigida Unicamente contra el acto definitivo que neg6
la solicitud de terminacién por mutuo acuerdo, el cual debia recurrirse en reconsideracion,
como ciertamente lo hizo la actora, y podia demandarse en accion de nulidad vy
restablecimiento, siempre que previamente se agotara la via gubernativa por acto expreso

negativo (articulos 62 [2], 63, 135 del Cddigo Contencioso Administrativo).

Asi las cosas, y toda vez que al momento de la presentacion de la demanda no
existia acto expreso negativo respecto del recurso de reconsideracion que la actora
interpuso contra el oficio -OF-2034-04 de 26 de julio de 2004, concluye la Sala que la
actora no agoté la via gubernativa y que, siendo tal agotamiento un presupuesto procesal
de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho (articulo 135 [1] ibidem), el Tribunal
no podia proveer de fondo sobre las pretensiones de la demanda®.

En consecuencia, se confirmara la sentencia apelada, pero por las razones aqui
expuestas.

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

autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia de 6 de septiembre de 2006, proferida por el Tribunal
Administrativo del Atlantico, en la accién de nulidad y restablecimiento promovida por
Molinos Barranquilla S. A. contra el Distrito Especial, Industrial y Portuario de Barranquilla,

por las razones expuestas en esta providencia.

Copiese, notifiguese, comuniquese, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen y camplase.

6 Ha dicho la Sala que “el agotamiento de via gubernativa constituye un presupuesto procesal para ejercitar
vélidamente la accion de nulidad y restablecimiento del derecho cuando se demandan actos administrativos y
es deber del juzgador indicarlo asi al demandante para decidir sobre la admisién en caso de no evidenciarse
la falta de tal presupuesto o inadmitir, salvo que el mismo se plantee como punto de litis en el libelo
introductorio. En caso de advertirse en la demanda y no demostrarse el cumplimiento del aludido presupuesto
procesal o alegarse y probarse obstaculo de la administracion que impidiese al administrado darle
cumplimiento, el fallo no ser4 de mérito” Sentencia de 28 de junio de 2007, exp. 15437, Consejera Ponente
Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa.



Se deja constancia de que la anterior providencia fue estudiada y aprobada en

sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente

WILLIAM GIRALDO GIRALDO HECTOR J. ROMERO DIAZ






