AGOTAMIENTO DE LA VIA GUBERNATIVA - Presupuesto procesal de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho / VIA GUBERNATIVA —
Agotamiento / RECURSO DE RECONSIDERACION - Agota la via
gubernativa en materia tributaria / REQUERIMIENTO ESPECIAL — Su
contestacion permite que se acuda directamente a la jurisdiccién
contencioso administrativa / VIA GUBERNATIVA - Para eximirse de su
agotamiento el contribuyente debe responder adecuadamente el
requerimiento especial

Uno de los presupuestos de procedibilidad de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho es el agotamiento de la via gubernativa,
consagrado en el articulo 135 del Codigo Contencioso Administrativo. Este
presupuesto se traduce, esencialmente, en la necesidad de usar los recursos
legales para impugnar los actos administrativos. Su finalidad es que la
Administracion tenga la oportunidad de revisar sus propias decisiones con el
objeto de revocarlas, modificarlas o aclararlas, es decir, es momento en el
cual las autoridades administrativas pueden rectificar sus propios errores,
antes de que sean objeto de un proceso judicial. La Sala ha considerado que
“la necesidad de cumplir con los presupuestos procesales de la accién y de
la demanda obedece al principio de seguridad juridica y a la necesidad de
establecer reglas estrictas para juzgar la validez de las actuaciones de la
autoridades dentro de las cuales se encuentran los medios de impugnacion
en sede administrativa, que cuando son obligatorios por tratarse de recursos
de alzada, como lo es el de reconsideracion, implica el debido agotamiento
de la via gubernativa que se hace efectivo con la interposicion en debida
forma que incluye la presentacion dentro de la oportunidad legal, amén de las
demas condiciones sefialadas en las normas pertinentes, como requisito
previo establecido en el citado articulo 135 del C. C. A. para acudir a la
jurisdiccién contencioso administrativa. La razon de la exigencia legal del
sefialado agotamiento deviene del principio llamado de la decision previa que
permite antes de acudir al medio judicial, que la administracion revise sus
propios actos y otorga a los administrados una garantia sobre sus derechos
al presentar motivos de inconformidad para que sea enmendada la actuacion
si es del caso, antes de que conozca de ella quien tiene la competencia para
juzgarla” (Negrita fuera del texto). Ahora bien, el agotamiento de la via
gubernativa en el proceso administrativo general acontece cuando contra los
actos administrativos no proceda ningun recurso (articulo 62 [1] ibidem);
cuando los recursos interpuestos se hayan decidido (articulo 62 [2] ibidem) vy,
cuando el acto administrativo quede en firme por no haber sido interpuestos
los recursos de reposicion o de queja (articulo 63 ibidem). En materia
tributaria, el agotamiento de la via gubernativa requiere de la interposicion del
recurso de reconsideracion, regulado de manera especial por el articulo 720
del Estatuto Tributario, el cual procede contra las liquidaciones oficiales,



entre otros actos. Este debera interponerse ante la oficina competente para
conocer los recursos tributarios “dentro de los dos meses siguientes a la
notificacion del mismo”. Segun el paragrafo del articulo citado, se puede
prescindir de dicho recurso y acudir directamente ante la jurisdiccion, sélo si
el contribuyente ha atendido en debida forma el requerimiento especial. Por
lo tanto, sOlo procede esta excepcién cuando se trata de una liquidacion
oficial de revision.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIEITNO CIVIL — ARTICULO 135

RECURSO DE RECONSIDERACION — Si no cumple los requisitos del
articulo 130 del Decreto 523 de 1999 se puede inadmitir / INADMISION
DEL RECURSO DE RECONSIDERACION - La notificacién del acto que
la confirma agota la via gubernativa / AUTO INADMISORIO DEL
RECURSO DE RECONSIDERACION - Si se demuestra la ilegalidad de la
inadmision se puede estudiar de fondo la modificacion de la
declaracion / SENTENCIA INHIBITORIA — Hay lugar cuando no hay
agotamiento de la via gubernativa

El recurso de reconsideracion debe reunir los requisitos previstos en el
articulo 130 del Decreto 523 de 1999. En caso de que no se cumpla alguno
de ellos, la Administracion debe dictar auto de inadmision (articulo 134
ibidem) contra el que procede el recurso de reposicion. Si se confirma la
inadmision, la via gubernativa se agotara en el momento de la notificacion de
esa providencia (articulo 135 ibidem). En consecuencia, como se dijo al inicio
de las consideraciones, solo si se demuestra la ilegalidad de la inadmision
del recurso se puede estudiar de fondo la modificacion a la declaracion del
impuesto de industria y comercio de la sociedad demandante. De lo
contrario, la Sala se declarara inhibida para hacer un pronunciamiento de
fondo por no agotamiento de la via gubernativa. En consecuencia, como se
dijo al inicio de las consideraciones, sélo si se demuestra la ilegalidad de la
inadmision del recurso se puede estudiar de fondo la modificacién a la
declaracion del impuesto de industria y comercio de la sociedad demandante.
De lo contrario, la Sala se declarara inhibida para hacer un pronunciamiento
de fondo por no agotamiento de la via gubernativa.

FUENTE FORMAL: DECRETO 523 DE 1999 - ARTICULO 130

TERMINOS EN MATERIA TRIBUTARIA — Para su regulacion debe
remitirse al Cédigo de Régimen Politico y Municipal / PLAZOS EN DIAS
MESES O ANOS - Se entienden que terminan a la media noche del
altimo dia del plazo / PRIMER DIA DEL PLAZO - Significa el punto de
partida para el inicio del computo del término que no esta establecido



en dias / PLAZO EN MESES O ANOS — Comienza a correr de mes a mes
o afo a afo / PRIMER DIA DEL PLAZO - Fecha en que se notifica o se
ejecuta el acto procesal indicativo del término / RECURSO DE
RECONSIDERACION — El primer dia del plazo es el de la notificacion del
acto recurrido / EXTEMPORANEIDAD DEL RECURSO DE
RECONSIDERACION — Surte el mismo efecto de no haberlo interpuesto

Para establecer la forma como se deben contabilizar los términos se acude al
Cddigo de Régimen Politico y Municipal, comoquiera que ni el Estatuto
Tributario ni el Cédigo Contencioso Administrativo, contienen una regulacion
sobre el tema, pues, las reglas establecidas en el Cbédigo de Régimen
Politico y Municipal, se aplican “en general a cualesquiera plazos o términos
prescritos en las leyes o en los actos de las autoridades nacionales, salvo
que en las mismas leyes o0 actos se disponga expresamente otra cosa’(art.
59). El articulo 59[1] citado establece que “Todos los plazos de dias, meses o
aflos de que se haga mencion legal, se entendera que terminan a la media
noche del ultimo dia del plazo. Por afio y mes se entienden los del calendario
comun, y por dia el espacio de veinticuatro horas; pero en la ejecucion de las
penas se estara a lo que disponga la ley penal”; y el inciso segundo prevé
que “El primero y ultimo dia de un plazo de meses o afios deberan tener un
mismo numero en los respectivos meses. El plazo de un mes podra ser, por
consiguiente, de 28, 29, 30 6 31 dias, y el plazo de un afio de 365 6 366 dias
segun los casos”. Cuando se trata de términos de “meses” o “afios”, los
plazos corren de fecha a fecha, es decir, el nUmero del mes o afio en el que
inicia debe coincidir con el mismo nimero del mes o afio en el que termina.
Por ello, cuando la norma se refiere, en este caso, al “primer dia de plazo”
significa la fecha de la notificacion o el del acto procesal que es el punto de
partida para el inicio del cdmputo del término que no esta establecido en
dias. Tanto es, que la norma advierte que el plazo de un mes o de un afio no
siempre tiene el mismo numero de dias; en el primer caso podra ser de 28,
29, 30 0 31 dias, y en el segundo, de 365 o0 366 dias, segun corresponda.
Contrario a cuando los términos son fijados en dias, los términos de meses y
de afios se contaran conforme al calendario, esto es, incluyendo los dias
inhabiles' es decir, cuando el plazo se fija en meses o afios el plazo
comienza a correr de mes a mes o afio a afo, independientemente de que el
dia siguiente al de la notificacion sea habil o inhabil; y, el primer mes del
término finaliza a la media noche del dia cuyo numero corresponde con el de
la fecha de notificacién. En esta materia no tiene cabida el articulo 120 del
Caodigo de Procedimiento Civil segun el cual “Todo término comenzara a
correr desde el dia siguiente al de la notificacion de la providencia que lo
conceda”, pues es una disposicion especifica para la notificacion de las
providencias en los procesos judiciales, cuestion diferente a la de los actos
administrativos. En desacuerdo con la decision del Tribunal, que comparte la



posicién de la demandante, la Sala ha precisado que el “primer dia del plazo”
corresponde a la fecha en que se notifica 0 se ejecuta el acto procesal
indicativo del inicio del término. Sobre la forma de computar los términos de
meses 0 afios en diferentes eventos la Sala se ha pronunciado en varias
ocasiones, como el plazo de un mes para responder el pliego de cargos
contado a partir de su notificacion, o para expedir el requerimiento especial
(dos afios a la fecha del vencimiento del plazo para declarar), dar su
respuesta (tres meses desde la notificacion del requerimiento) o para expedir
la liquidacion oficial (seis meses desde el vencimiento del plazo para
responder el requerimiento) o para recurrirla. Por las razones expuestas,
para la Sala, los dos meses para interponer el recurso de reconsideracion no
iniciaron el dia siguiente al de la notificacion, porque no es un plazo fijado en
dias. El articulo 720 del Estatuto Tributario y la norma local expresamente
disponen que el término inicia el dia de la notificacion del acto. En los
anteriores términos, como la presentacion extemporanea del recurso de
reconsideracion tiene el mismo efecto de no haberse interpuesto, la Sala
encuentra que falta el presupuesto procesal del agotamiento de la via
gubernativa, el cual no es subsanable.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la contabilizacion de términos en materia
tributaria se reiteran sentencias del Consejo de Estado, Seccion Cuarta de 30
de agosto de 2007, Rad. 15517, M.P. Ligia Lopez Diaz, 23 de abril de 2009,
Rad. 16536, M.P. Héctor Romero Diaz y 25 de marzo de 2010, Rad. 16831,
M.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia
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La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandado contra
la sentencia del 13 de julio de 2007 proferida por el Tribunal Administrativo

del Valle del Cauca, que dispuso:

PRIMERO. Decléarase la nulidad de los siguientes actos administrativos:

a) Liquidacion oficial de revision N° 098 de 25 de abril de 2002 por
medio de la cual se modifica la declaracion privada por el impuesto
de Industria y Comercio del afio gravable 1998.

b) Auto inadmisorio N° 029 de julio 9 de 2002 por medio del cual se
inadmite el Recurso de reconsideracion.

c) Resolucion N° 374 de octubre 07 de 2002, por medio del cual se
resuelve el Recurso de Reposicion a la sociedad Almacenes Exito
S.A.

SEGUNDO: Restablézcase el derecho a favor de Almacenes Exito S.A.
por consiguiente quede en firme la Declaracion del Impuesto de Industria
y Comercio radicada bajo el N° 132 correspondiente al afio gravable
1998.

SIN COSTAS en esta instancia.

ANTECEDENTES PROCESALES

La demanda
ALMACENES EXITO S.A. formul6 las siguientes pretensiones:

“l. Se declare la nulidad del acto administrativo plasmado en la
resolucion 374 de 7 de octubre de 2002.

2. Se declare la nulidad del acto administrativo plasmado en el auto
inadmisorio nimero 209 de 9 de julio de 2002.

3. Se declare la nulidad del acto administrativo plasmado en la
liquidacion oficial de revisién 098 de 25 de abril de 2002.

4. Se declare la nulidad del acto administrativo plasmado en el
requerimiento especial nimero 051 de 27 de julio de 2001".

5. Por consiguiente, se restablezca el derecho a favor de ALMACENES
EXITO S.A. y por tanto se deje en firme la declaracién del impuesto de
Industria y Comercio radicada bajo el N° 1362 correspondiente al afio
gravable 1998.



La sociedad demandante cité como normas violadas los articulos 2, 4, 6, 29,
287, 313, 363 y 338 de la Constitucion Politica; 720 del Estatuto Tributario;
120 del Cbdigo de Procedimiento Civil; 33 y 89 de la Ley 14 de 1983; 196 del
Decreto 1333 de 1968, 179 de la Ley 223 de 1995; 128 del Decreto 523 de
1999; 2 del Decreto 1350 de 2002 y 7 y 203 del Decreto 3070 de 1983.

Los cargos de la demanda se resumen asi:

1. El recurso de reconsideracion contra la liquidacion oficial fue
presentado oportunamente. Dijo que, segun el municipio demandado, el
recurso de reconsideracion fue presentado extemporaneamente conforme
con el articulo 128 del Decreto Extraordinario 523 de 1999, sin embargo, el
auto inadmisorio del recurso no estuvo debidamente motivado, pues sélo se
dijo que no se cumplia un requisito legal, sin que se dieran las razones de

esa afirmacion.

Sefialo que segun el articulo 128 del Decreto 523 de 1999, en concordancia
con el articulo 720 del Estatuto Tributario, contra la liquidacion oficial procede
el recurso de reconsideracion que se debe interponer dentro de los dos
meses siguientes a la notificacion del respectivo acto. Y sobre la forma de
notificacion de los actos administrativos, cit0 los articulos sobre notificacion
personal (articulo 569 del Estatuto Tributario) y notificaciéon por correo
(articulo 566 ibidem). Ademas, sefial6 que conforme con el articulo 2 del
Decreto 1350 de 2002, la notificacion por correo tendré efectos a partir del
dia siguiente a la fecha de recibo del acto administrativo por parte del

contribuyente.

Manifestd que a pesar de no contar con un soporte de la forma como la

Administracion notificd la liquidacion oficial 098 del 25 de abril de 2002 o



constancia de la misma, en todo caso, conforme con el articulo 120 del
Cdédigo de Procedimiento Civil, los términos comenzaron a correr a partir del
dia siguiente de la notificacién del acto administrativo y si se asume que la
liquidacion se notificd el mismo dia de su expedicion, lo cual es muy remoto,
el término para interponer el recurso vencié el 26 de junio de 2002, fecha en

que la sociedad lo presento.

Indicé que, al parecer, la Administracion entendié que se trataba de una
liquidacion provisional, caso en el cual el recurso se debe interponer dentro
de los treinta dias siguientes. Sin embargo, la denominacion de la liquidacion
demandada y su naturaleza juridica, no puede considerarse que se tratara de
una liquidacion provisional prevista en el articulo 164 del Decreto 523 de
1999 y que se expide cuando el contribuyente omite la presentacién de la

declaracion tributaria.

Concluy6 gue el recurso de reconsideracion se interpuso en tiempo y, por lo
tanto, debié admitirse y resolverse de fondo. La negativa de la Administracion
viol6 el debido proceso y el derecho de defensa porque impidi6 a la sociedad
contradecir el acto impugnado.

2. llegalidad de la liguidaciéon oficial. Sefial6 que la sociedad declaré y
pagd el impuesto de Industria y Comercio del afio gravable 1998,
oportunamente, con base en el promedio mensual de los ingresos brutos del
afio 1997, conforme con los articulos 33 de la Ley 14 de 1983, 7 del Decreto
3070 de 1983 y 196 del Decreto 1333 de 1968. Pero, la Administracion
liquid6 el impuesto y modificé la declaracion teniendo en cuenta los ingresos
de 1998. Consideré que la Administracion confundié la base gravable del

impuesto con la materia imponible.



Sefiald que el Concejo municipal de Cali expidié el Acuerdo 32 del 30 de
diciembre de 1998 y establecié que a partir del primero de enero de 1999 el
periodo gravable del impuesto de Industria y Comercio seria bimestral y se
liquidaria sobre los ingresos brutos del mismo periodo. Ademas, en el
articulo 5 establecié una nueva declaracién del ICA para el afio de 1998,
cuando ya esa vigencia se habia declarado en abril de 1998. Es decir,
establecié una nueva base gravable y un nuevo periodo y cred una doble
declaracién por el mismo afio gravable en contravia de lo dispuesto por la
Ley 14 de 1983 y del principio de irretroactividad tributaria. Considerd que, a
la luz de ese Acuerdo los contribuyentes obligados a declarar industria y
comercio en Cali, podian presentar la nueva declaracion del afio 1998 con
base en los ingresos brutos del afio 1997 y a la suma resultante se le restaria
el impuesto pagado por 1998 y las retenciones en la fuente que les hubieren

practicado por dicho afio

Advirti6 que si bien el articulo 179 de la Ley 223 de 1995 autoriz6 a los
concejos municipales para adoptar normas sobre administracion,
procedimientos y sanciones que rigen para los tributos del Distrito Capital, no
se podian modificar los elementos legales del tributo, como el periodo y la
base gravable, como lo sefal6é el Consejo de Estado en sentencia del 9 de
noviembre de 2001 que anulé los articulos 3, 4 y 5 del mencionado Acuerdo
(exp. 12298). Que esta decision, contrario a lo que considerd el Municipio, es
aplicable a este caso por los efectos de las sentencias de nulidad.

3. llegalidad de la base gravable. Adujo que en la liquidacion oficial de
revision el Municipio de Cali establecié erroneamente la base gravable, pues,
al descontar los ingresos obtenidos fuera del municipio para determinar la
base gravable, fijo la suma de cero, que no se ajusta a los ingresos reales

que deben ser deducidos del ingreso bruto total, el cual fue fijado por el



municipio en una suma inferior a la declarada por el contribuyente
($107.034.082.000 frente a $1.000.499.262.000).

4. Improcedencia de la sancién por inexactitud. Dijo que, ademas de que
no fue motivada la imposicion de la sancién, ésta es improcedente. Es
evidente la diferencia de criterios, ademas que no se configuré ninguno de
los hechos sancionables con inexactitud previstos en el articulo 647 del

Estatuto Tributario.
Contestacion de la demanda
La demandada expuso los siguientes argumentos:

Sefialo que el recurso de reconsideracion fue extemporaneo conforme con el
articulo 128 del Decreto 523 del 30 de junio de 1999, pues la liquidacion
oficial 098 se notificd personalmente el mismo dia que se expidio, 25 de abril
de 2002, por lo tanto, los dos meses para interponer el recurso se vencieron
el 25 de junio de 2002. Que como la sociedad presento el recurso el 26 de
junio de ese afio, no fue dentro de la oportunidad legal, razén por la cual, se
produjo el auto inadmisorio. Solicitd, en consecuencia, que no se diera

prosperidad a las pretensiones de la demanda.

Dijo que aunque la inconformidad de la demanda fue la inadmisién del
recurso de reconsideracion, la sociedad se refirio también al Acuerdo 32 de
1998, el cual rigié hasta cuando fue anulado en la parte del impuesto de

industria y comercio, pero mientras rigié se presumio legal.

Propuso como excepcion de mérito la inexistencia de argumentos para
pretender la nulidad de los actos demandados. Que la argumentacion de la
demanda carece de fundamento, no es contundente ni desvirtia la

presuncion de legalidad de los actos administrativos acusados.



SENTENCIA APELADA

El Tribunal anul6é los actos demandados y declaré en firme la liquidacién
privada del impuesto de industria y comercio presentada por la actora por el

afo 1998. Las razones de la decisién se pueden resumir asi:

1. Que el recurso de reconsideracién se interpuso en tiempo. Conforme con
los articulos 128 y 130 del Decreto 523 de 1999, el recurso se debia
presentar dentro de los dos meses siguientes a la notificacion de la
liquidacién de revision y como las normas no mencionan el inicio o momento
en que ha de contabilizarse el término, era necesario acudir a las normas de
derecho comun, como el articulo 120 del Cadigo de Procedimiento Civil que
sefiala que todo término comenzara a correr desde el dia siguiente al de la

notificacion de la providencia que lo conceda.

Indicé que la liquidacion oficial 098 del 25 de abril de 2002 fue notificada
personalmente el mismo dia, por lo tanto, el término para interponer el
recurso de reconsideracion empezo el dia siguiente y vencié el 26 de junio de
2002, dia en que la sociedad presentd el recurso. Es decir, dentro de la

oportunidad legal.

2. En lo de fondo considerd que la declaracion que presento el actor por el
impuesto de industria y comercio de 1998, con base en los ingresos de
1997, fue correcta. No asi, la liquidacién oficial practicada en relacion con el
afio 1998 con base en los ingresos de 1998 y ademas con fundamento en el
Acuerdo 32 de 1998 que fue declarado nulo por el Consejo de Estado.
Sefiald que esta decision cobijaba el caso de la demandante porque se

trataba de una situacién juridica no consolidada.



Concluy6 que los autos inadmisorio y el confirmatorio del inadmisorio y la
liquidacion de revision eran ilegales por violacion del derecho de defensa, del
debido proceso y de las normas legales que rigen el impuesto de industria y
comercio, ademas, porque la liquidacidon se expidi0o con base en un
ordenamiento que fue declarado ilegal. Finalmente, dijo que no se
pronunciaba en relacion con el requerimiento especial 051 de 27 de julio de
2001 porgue era un acto de tramite.

RECURSO DE APELACION

La demandada solicitd que se revocara la sentencia de primera instancia v,

en su lugar, se negaran las pretensiones de la demanda.

Insistié en que el recurso de reconsideracion no se present6 en el término del
articulo 128 del Decreto 523 del 30 de junio de 1999. Que segun se observa
en el sello de recibido de la liquidacién oficial 098, ésta se notificd
personalmente el mismo dia que se expidi6, 25 de abril de 2002. En
consecuencia, dijo que a partir de esa fecha la contribuyente contaba con
dos meses para interponer el recurso, plazo que vencié el 25 de junio de
2002. Que como esta probado que la actora presentd el recurso el 26 de
junio de 2002, lo fue extemporaneamente, razén por la cual el auto

inadmisorio se ajusté a derecho.

Dijo que no obstante lo anterior y teniendo en cuenta que lo que llevo a la
sociedad a presentar la demanda fue el hecho de que se hubiera inadmitido
el recurso de reconsideracion, la actora plante6 también la ilegalidad de la
liquidacion de revision con la pretension de que se declarara la firmeza de la

liquidacion privada.



Sobre este aspecto, resaltd que si bien el Consejo de Estado, mediante
sentencia del 9 de noviembre de 2001, anul6 los articulos 3, 4 y 5 del
Acuerdo 32 de 1998, también es cierto que mientras esas normas estuvieron
vigentes se presumia la legalidad de las mismas y, por lo tanto, los actos
administrativos que se basaron en ese ordenamiento que estaba vigente, se

ajustaron a derecho.

Sefiald que no era cierto que los actos carecieran de motivacion. En el texto
de los mismos se expresaron los motivos que dieron lugar a su expedicién,

los cuales obran como prueba en el proceso.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante solicitd que se confirmara la sentencia de primera instancia.
Sefiald que la inadmision del recurso de reconsideracién transgredio el
derecho al debido proceso y el derecho de defensa de la sociedad, pues el
recurso se interpuso dentro de los dos meses siguientes a la notificaciéon de
la liquidacion de revision, contado el término conforme con el articulo 120 del
Caodigo de Procedimiento Civil, como lo establecio el Tribunal. Sobre este
aspecto cito las sentencias del Consejo de Estado del 9 de junio de 2005 y
del 26 de octubre de 20061

En lo de fondo reiter6 que mientras la sociedad declaré y pagoé el impuesto
de Industria y Comercio conforme con la Ley 14 de 1983, el municipio
demandado expidi6 la liquidacion de revision 098 de 25 de abril de 2002, con
base en el Acuerdo 32 de 1998 que no solo contempla un impuesto de

industria y comercio de periodo y base gravable diferente al legal, sino que

1 Expedientes 2001-01508 y 2002-0983, C.P. Dr. Juan Angel Palacio H.



habia sido anulado por el Consejo de Estado mediante sentencia del 9 de

noviembre de 2001, como lo decidio el Tribunal.
El demandado no aleg6 de conclusion.

El Ministerio Publico solicitdé que se confirmara la sentencia apelada por las

siguientes razones:

En cuanto al término para interponer el recurso de reconsideracion, sefald
gue no habia discusion que éste empezaba a correr a partir del dia siguiente
al de notificacién de la liquidacién oficial (26 de abril de 2002), como lo
sefialé la demandada en la contestacién de la demanda, sin embargo, ésta
contaba los dos meses hasta el 25 de junio de 2002, cuando en realidad
vencieron al dia siguiente, fecha en la cual la actora presento el recurso. En
consecuencia, el planteamiento de la Administracion no tiene ningun
fundamento que desvirtle la posicién del a quo, que tomd la decision con
respaldo en el articulo 67 del Codigo Civil que sefiala que el primero y altimo
dia de un plazo de meses o afios deberan tener un mismo namero en los

respectivos meses.

En cuanto a la legalidad de la liquidacién oficial de revision, observé que a la
fecha en que ésta se expidié ya se habia declarado la nulidad de los articulos
3 a 5 del Acuerdo 032 de 1998, en el que se fundamenté la Administracion,

por lo que para esa fecha ya era inaplicable.

CONSIDERACIONES DE LA SECCION

En términos del recurso de apelacion interpuesto por la demandada

corresponde a la Sala decidir la legalidad de la determinacion oficial del



impuesto de industria y comercio del afio 1998, efectuada por el municipio de
Cali, a la sociedad ALMACENES EXITO S.A.

Para el efecto, se decidir4, previamente, si hubo debido agotamiento de la
via gubernativa, teniendo en cuenta que el recurso de reconsideracion fue
inadmitido por extemporaneo. De decidirse que la inadmision del recurso fue
ilegal, se procedera al estudio de fondo, de lo contrario, se inhibira la Sala
para un pronunciamiento en tal sentido por ausencia de uno de los

presupuestos de la accion.
La Sala destaca los siguientes hechos probados:

ALMACENES EXITO S.A. presento, el 30 de abril de 1999, la declaracion de
industria y comercio del afio 19982, en la que declaré ingresos ordinarios y
extraordinarios del afio por $1.000.499.262.000 e ingresos netos por
$71.147.068.000 y un saldo a favor de $2.104.000.

El 27 de julio de 2001, el municipio de Cali envié a la contribuyente el
Requerimiento Especial 051, en el cual le propuso la modificacién de la
declaracion conforme con el Acuerdo 32 de 1998 que establecié el periodo
bimestral del impuesto. En consecuencia, propuso como ingresos ordinarios
y extraordinarios del periodo $107.034.082.000, como ingresos netos
$103.283.554.000, un saldo pagar de $449.232.000 y una sancidn por
inexactitud de $631.870.0003.

Previa respuesta al requerimiento especial, el municipio expidi6 la
Liquidacion Oficial de Revision 098 del 25 de abril de 2002, en los mismos

términos que el requerimiento especial®.

2 Folio 226 c.a.
3 Folio 181 c.a.
4 Folio 159 c.a.



La liquidacion de revision fue notificada el 25 de abril de 2002 segun
constancia de notificacion, con firma del destinatario y sello de Almacenes
Exito S.A.5.

El 26 de junio de 2002 Almacenes Exito S.A. presentd recurso de

reconsideracion contra la liquidacion de revision®.

El 9 de julio de 2002 el municipio, mediante el Auto Inadmisorio 209,

inadmiti6 el recurso de reconsideracion por extemporaneo’.

Contra el auto inadmisorio la contribuyente interpuso recurso de reposicion,
el cual fue decidido mediante la Resolucion 374 del 7 de octubre de 2002 en

el sentido de confirmar el auto recurrido8.

Conforme a estos hechos probados la Sala procede a decidir:

Uno de los presupuestos de procedibilidad de la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho es el agotamiento de la via gubernativa,
consagrado en el articulo 135 del Cdédigo Contencioso Administrativo. Este
presupuesto se traduce, esencialmente, en la necesidad de usar los recursos
legales para impugnar los actos administrativos. Su finalidad es que la
Administracion tenga la oportunidad de revisar sus propias decisiones con el
objeto de revocarlas, modificarlas o aclararlas, es decir, es momento en el
cual las autoridades administrativas pueden rectificar sus propios errores,

antes de que sean objeto de un proceso judicial.

5 Folio 158 c.a.

® Folio 29 c.ppal.

" Folio 114 c.a.

8 Folios 88 y 92 c.a.



La Sala ha considerado que “la necesidad de cumplir con los presupuestos
procesales de la accién y de la demanda obedece al principio de seguridad juridica
y a la necesidad de establecer reglas estrictas para juzgar la validez de las
actuaciones de la autoridades dentro de las cuales se encuentran los medios de
impugnacion en sede administrativa, que cuando son obligatorios por tratarse de
recursos de alzada, como lo es el de reconsideracion, implica el debido agotamiento
de la via gubernativa que se hace efectivo con la interposicion en debida forma que
incluye la presentacién dentro de la oportunidad legal, amén de las demés
condiciones sefialadas en las normas pertinentes, como requisito previo establecido
en el citado articulo 135 del C. C. A. para acudir a la jurisdiccidbn contencioso
administrativa. La razén de la exigencia legal del sefialado agotamiento deviene del
principio llamado de la decision previa que permite antes de acudir al medio judicial,
que la administracién revise sus propios actos y otorga a los administrados una
garantia sobre sus derechos al presentar motivos de inconformidad para que sea
enmendada la actuacién si es del caso, antes de que conozca de ella quien tiene la

competencia para juzgarla® (Negrita fuera del texto).

Ahora bien, el agotamiento de la via gubernativa en el proceso administrativo
general acontece cuando contra los actos administrativos no proceda ningun
recurso (articulo 62 [1] ibidem); cuando los recursos interpuestos se hayan
decidido (articulo 62 [2] ibidem) y, cuando el acto administrativo quede en
firme por no haber sido interpuestos los recursos de reposicion o de queja
(articulo 63 ibidem).

En materia tributaria, el agotamiento de la via gubernativa requiere de la
interposicion del recurso de reconsideracion, regulado de manera especial
por el articulo 720 del Estatuto Tributario, el cual procede contra las

liquidaciones oficiales, entre otros actos. Este debera interponerse ante la

% Sentencia de 21 de junio de 2002, Exp. 12382, C.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa.



oficina competente para conocer los recursos tributarios “dentro de los dos

meses siguientes a la notificacién del mismo”.

Segun el paragrafo del articulo citado, se puede prescindir de dicho recurso y
acudir directamente ante la jurisdiccidn, solo si el contribuyente ha atendido
en debida forma el requerimiento especial. Por lo tanto, s6lo procede esta

excepcion cuando se trata de una liquidacion oficial de revision.

En el municipio de Cali el Decreto 523 de 1999 regula el procedimiento
tributario y el régimen de sanciones. En el articulo 128 consagra el recurso

de reconsideracion en los siguientes términos:

Articulo 128. Recursos contra los actos de la administracion municipal
en materia tributaria. Sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales
de este Decreto, contra las liquidaciones oficiales, resoluciones que
impongan sanciones u ordenen el reintegro de sumas devueltas y
demas actos producidos, con relacion a los impuestos y rentas
municipales, procede el recurso de reconsideracion, en los términos que
establece el Codigo Contencioso Administrativo.

El recurso de reconsideracion deberd interponerse ante la Subdireccion
Administrativa de Impuestos, Rentas y Catastro Municipal dentro del
término de dos (2) meses siguientes a la notificacion del mismo, salvo el
recurso de reconsideracion contra las liquidaciones provisionales del
impuesto de Industria y Comercio que serd de treinta (30) dias
siguientes a su notificacion en debida forma.

Paragrafo. Cuando se hubiera 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 la Jurisdiccion Contencioso Administrativa dentro de
los cuatro (4) meses siguientes a la notificacién de la liquidacion oficial”.

El recurso de reconsideracion debe reunir los requisitos previstos en el
articulo 130 del Decreto 523 de 1999%°. En caso de que no se cumpla alguno
de ellos, la Administracion debe dictar auto de inadmision (articulo 134

ibidem) contra el que procede el recurso de reposicién. Si se confirma la

10 Conforme a dicha norma el recurso debe formularse por escrito, con expresion concreta de los
motivos de inconformidad e interponerse dentro del término del articulo 128, directamente 0 mediante
apoderado o representante.



inadmision, la via gubernativa se agotara en el momento de la notificacion de

esa providencia (articulo 135 ibidem).

Sobre los efectos del auto que confirma la inadmision del recurso de
reconsideracién, que en impuestos nacionales esta previsto de manera
similar en los articulos 726 y 728 del Estatuto Tributario, la Sala mediante

sentencia del 14 de junio de 2007 precis6!!:

“Cabe anotar que el agotamiento de la via gubernativa de que trata el
paragrafo del articulo 728 del Estatuto Tributario, se refiere solo a los
motivos de inadmisién del recurso de reconsideracion, pues los aspectos
de fondo de la impugnacién no fueron estudiados por la Administracion.
Asi, ‘gueda abierta la via jurisdiccional, en la cual el demandante debera
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 Administracién debié 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 [...]".

En consecuencia, como se dijo al inicio de las consideraciones, solo si se
demuestra la ilegalidad de la inadmision del recurso se puede estudiar de
fondo la modificacion a la declaracién del impuesto de industria y comercio
de la sociedad demandante. De lo contrario, la Sala se declarard inhibida
para hacer un pronunciamiento de fondo por no agotamiento de la via

gubernativa.

Ahora bien, la Sala observa que si bien la carta firmada por la secretaria de la
Subdireccion Administrativa de Impuestos, Rentas y Catastro Municipal de
Santiago de Cali del 25 de abril de 200213, dirigida a Almacenes Exito S.A.,

11 Exp. 14589. C.P. Dr. Héctor J. Romero Diaz. Este criterio fue reiterado en la sentencia de la Seccién
de 25 de marzo de 2010, Exp. 16831. C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.

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

13 Folio 158 c.a.



sefala textualmente que “Para su notificaciéon, me permito remitirle por correo
copia de la Resolucion 098 de abril 25 — 2002 por medio de la cual se modifica la
declaracién privada por el impuesto de Industria y Comercio y sus Complementario
de Avisos y Tableros [...]", lo cierto es que la notificacion de ese acto
administrativo se surti6 personalmente, como se comprueba con la
constancia de notificacion que aparece en la misma carta, con fecha de
recibido: 25 de abril de 2002; nombre y firma del destinatario: Nhora Estella
Espinosa; Cédula de Ciudadania: 38.853.331 y sello de Almacenes Exito
S.A. Regional Cali 25 ABR. 2002.

En efecto, conforme con el articulo 11 del Decreto 523 de 1999, en el
municipio de Cali las liquidaciones oficiales se deben notificar por correo
certificado o personalmente. La notificacion por correo se practica mediante
envio de una copia del acto correspondiente a la direccion informada por el
contribuyente (articulo 12 ibidem) 4, mientras que la notificacién personal se
practica por el servidor publico que la Administracion Municipal designe en el
domicilio del interesado o en la oficina de la Administracion. El servidor
publico pone en conocimiento del interesado la providencia respectiva, le
entrega un ejemplar y deja constancia de la fecha de la respectiva entrega a
continuacion de la providencia (articulo 15 ibidem). Es decir, en este caso la
notificacion que se surtio de la liquidacion de revision fue de manera personal

como lo sefald la Administracion y lo establecié el Tribunal.

14 En el Estatuto Tributario la notificacién por correo estaba prevista en el articulo 566 del Estatuto
Tributario y antes de la modificacidn introducida por la Ley 788 de 2002, esta notificacion se entendia
surtida en la fecha de introduccidn al correo de la copia del acto, sin embargo, esto fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-096 de 2001, pues, “la simple
introduccion de la copia al correo no es un medio idéneo para darle cumplimiento a tal exigencia”.
En la actualidad ya no rige el articulo 566, pues fue derogado por el articulo 78 de la Ley 1111 de
2006.



Lo anterior también desvirtla que en el proceso no haya constancia o
soporte sobre la forma en que se notificé la liquidacion de revision, como lo

afirmé la actora.

Ahora bien, como la liquidacion se notifico el 25 de abril de 2002, la sociedad
contaba hasta el 25 de junio de 2002 para interponer el recurso de
reconsideracion, pues, el término para interponerlo, consagrado legalmente
en el articulo 720 del Estatuto Tributario y localmente en el articulo 128 del
Decreto 523 de 1999, se empieza a contar desde la notificacion del acto, por
ser éste el “primer dia del plazo” conforme con el articulo 59 del Cédigo de

Régimen Politico y Municipal.

En efecto, la Sala mediante sentencia del 30 de agosto de 2007, reiterada el
23 de abril de 2009 y el 25 de marzo de 2010, analiz6 la forma como debia
contarse el término para interponer el recurso de reconsideracion del articulo
720 del Estatuto Tributario, para lo cual expuso las siguientes

consideraciones, que ahora se reiteran?®;

Para establecer la forma como se deben contabilizar los términos se acude al
Cddigo de Régimen Politico y Municipal, comoquiera que ni el Estatuto
Tributario ni el Codigo Contencioso Administrativo, contienen una regulacion
sobre el tema, pues, las reglas establecidas en el Cbédigo de Régimen
Politico y Municipal, se aplican “en general a cualesquiera plazos o términos
prescritos en las leyes o en los actos de las autoridades nacionales, salvo
gue en las mismas leyes o actos se disponga expresamente otra cosa’(art.
59).

15 Exp. 15517, C.P. Dra. Ligia Lépez Diaz, Exp. 16536, C.P. Dr. Héctor Romero Diaz y Exp. 16831,
C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia. En la primera decisién citada la Consejera doctora
Maria Inés Ortiz B., aclar6 su voto al considerar que la expresion “dentro” del articulo 720 del E.T.,
permite establecer que el recurso puede interponerse incluso el mismo dia de la notificacién, es decir
que el término no debe contarse a partir del dia siguiente a ésta, sino que en su contabilizacion se
incluye el dia de la notificacion.



El articulo 59[1] citado establece que “Todos los plazos de dias, meses o afios
de que se haga mencion legal, se entenderd que terminan a la media noche del
ultimo dia del plazo. Por afio y mes se entienden los del calendario comun, y por dia
el espacio de veinticuatro horas; pero en la ejecucion de las penas se estara a lo
que disponga la ley penal”; y el inciso segundo prevé que “El primero y Ultimo dia
de un plazo de meses 0 afios deberan tener un mismo ndimero en los respectivos
meses. El plazo de un mes podra ser, por consiguiente, de 28, 29, 30 ¢ 31 dias, y el

plazo de un afio de 365 6 366 dias segun los casos”.

Cuando se trata de términos de “meses” 0 “afios”, l0s plazos corren de fecha a
fecha, es decir, el nUumero del mes o afio en el que inicia debe coincidir con el
mismo numero del mes o afio en el que termina. Por ello, cuando la norma se
refiere, en este caso, al “primer dia de plazo” significa la fecha de la
notificacion o el del acto procesal que es el punto de partida para el inicio del
computo del término que no esta establecido en dias. Tanto es, que la
norma advierte que el plazo de un mes o de un aflo no siempre tiene el
mismo numero de dias; en el primer caso podra ser de 28, 29, 30 6 31 dias, y

en el segundo, de 365 o 366 dias, segln corresponda?®.

Contrario a cuando los términos son fijados en dias, los términos de meses y
de afios se contaran conforme al calendario, esto es, incluyendo los dias
inhabiles'’; es decir, cuando el plazo se fija en meses o afios el plazo

comienza a correr de mes a mes o afio a afo, independientemente de que el

16 Las excepciones legales en las que el nimero del Gltimo dia del plazo no coincide con el de
iniciacion son: “Si el mes en que ha de principiar un plazo de meses o afios constare de mas dias que el
mes en que ha de terminar el plazo, y si el plazo corriere desde alguno de los dias en que el primero de
dichos meses excede al segundo, el ultimo dia del plazo seré el Gltimo dia de este segundo mes”
(articulo 59 ibidem) y “Los (plazos) de meses y afios se computan segun el calendario; pero si el
ltimo dia fuere feriado o de vacante, se extenderd el plazo hasta el primer dia habil”(articulo 62
ibidem).

17 El articulo 62 del CRPM prevé que: “En los plazos de dias que se sefialen en las leyes y actos
oficiales, se entienden suprimidos los feriados y de vacantes, a menos de expresarse lo contrario.”



dia siguiente al de la notificacion sea habil o inhabil; y, el primer mes del
término finaliza a la media noche del dia cuyo niumero corresponde con el de

la fecha de notificacion.

En esta materia no tiene cabida el articulo 120 del Cédigo de Procedimiento
Civil segun el cual “Todo término comenzara a correr desde el dia siguiente
al de la notificacion de la providencia que lo conceda”, pues es una
disposicion especifica para la notificacion de las providencias en los procesos

judiciales, cuestion diferente a la de los actos administrativos.

En desacuerdo con la decision del Tribunal, que comparte la posicion de la
demandante, la Sala ha precisado que el “primer dia del plazo” corresponde
a la fecha en gque se notifica o se ejecuta el acto procesal indicativo del inicio

del término, como el siguiente pronunciamiento:

“La Sala advierte, asi mismo, que cuando el comentado inciso 2° del
articulo 67 del Cddigo Civil, habla de “el primero y el dltimo dia de un
plazo de meses o afios”, la expresion, “el primero”, no tiene la
connotacién estrictamente literal que, en apariencia, fluye de su texto,
esto es, que no se refiere propiamente al dia en que debe empezar a
contarse el plazo, sino al dia en que se notifica o realiza el acto procesal
sujeto a plazo de ejecutoria impugnacion o decision; de otro modo, el
mencionado inciso 2° resultaria incompatible con el inciso 3° del articulo
68 ib., segun el cual “cuando se dice que una cosa debe observarse
desde tal dia, se entiende que ha de observarse desde el momento
siguiente a la media noche del dia anterior”, incompatibilidad que se
repetiria frente al ya estudiado articulo 120 del Codigo de Procedimiento
Civil, cuyo sentido natural es el de que el dia de la notificacion o
realizacion del acto no cuenta como primer dia del término que deba
computarse.

La norma de la paridad de los dias extremos, asi entendida, es, por lo
demas, perfectamente demostrable, pues, si la notificacion de un acto
liquidatorio se efectua, por ejemplo, el 31 de julio, con plazo de un mes
para su reposicion, es claro que el término del recurso venceria el 31 de



agosto, habiéndose empezado a contar el mismo, no el 31 de julio, sino el
1 de agosto™é,

Sobre la forma de computar los términos de meses o0 afios en diferentes
eventos la Sala se ha pronunciado en varias ocasiones, como el plazo de un
mes para responder el pliego de cargos contado a partir de su notificacién?®,
o para expedir el requerimiento especial (dos afos a la fecha del vencimiento
del plazo para declarar), dar su respuesta (tres meses desde la notificacion
del requerimiento) o para expedir la liquidacién oficial (seis meses desde el

vencimiento del plazo para responder el requerimiento) o para recurrirla®.

Por las razones expuestas, para la Sala, los dos meses para interponer el
recurso de reconsideracion no iniciaron el dia siguiente al de la notificacion,
porque no es un plazo fijado en dias. El articulo 720 del Estatuto Tributario y
la norma local expresamente disponen que el término inicia el dia de la

notificacion del acto.

Como la notificacion de la liquidacion oficial se efectuo el 25 de abril de 2002
la sociedad podia interponer el recurso hasta el 25 de junio de 2002, de
manera que al haberlo hecho el 26 de junio de ese afo, lo fue por fuera del
término legal y, en consecuencia, la inadmisién del recurso se ajusté a

derecho.

Finalmente, la Sala advierte que si bien el articulo 135 del Cddigo Contencioso
Administrativo permite demandar directamente los actos cuando las

autoridades “no hubieren dado oportunidad de interponer los recursos procedentes”,

18 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 17 de noviembre de 1995, exp. 7200, C.P.
Consuelo Sarria Olcos.

19 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 27 de octubre de 2005, Exp. 13741, C.P. Héctor
Romero Diaz.

20 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 7 de octubre de 2004, Exp. 14089, C.P. Maria Inés
Ortiz Barbosa y de 10 de febrero de 2005. Exp. 14054 y 11 de septiembre de 2006, Exp. 14873, C.P.
Juan Angel Palacio Hincapié.



en este caso no se dio ese supuesto?, pues la contribuyente si hizo uso del
recurso. Tampoco es aplicable el paragrafo del articulo 720 del Estatuto
Tributario y paragrafo del articulo 128 del Decreto 523 de 1999 que permiten
acudir a la jurisdiccion sin que sea necesario interponer previamente el
recurso de reconsideracion. Para el efecto, la demanda se debe presentar
dentro de los cuatro meses siguientes a la notificacion de la liquidacion
oficial, que en este caso no se cumplio, pues la demanda se present6 el 19

de febrero de 2003, es decir, por fuera del término legal.

En los anteriores términos, como la presentacion extemporanea del recurso
de reconsideracion tiene el mismo efecto de no haberse interpuesto, la Sala
encuentra que falta el presupuesto procesal del agotamiento de la via
gubernativa, el cual no es subsanable. En consecuencia, la Sala revocara la
sentencia apelada que accedi6 a las pretensiones de la actora y, en su lugar,
se declarara inhibida para hacer un pronunciamiento de fondo por falta de
agotamiento de la via gubernativa.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar dispone:

DECLARASE INHIBIDA para pronunciarse de fondo en el asunto, por no

agotamiento de la via gubernativa.

21 En este sentido ver sentencia de 10 de febrero de 2005, Exp. 14054, C.P. Dr. Juan Angel Palacio
Hincapié.



Copiese, notifiqguese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal

de origen. Cumplase.

Esta providencia se estudio y aprob6 en la sesién de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

WILLIAM GIRALDO GIRALDO

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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