REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
SOGAMOSO

Sogamoso, catorce (14) de septiembre de dos mil dieciséis (2016)

Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho (Tributario)

Demandante: CSS Constructores S.A.
Demandado: Municipio de Nobsa
Radicacion: 15693-33-33-001-2012-00114-00

En razon de la creacion del Circuito Judicial Administrativo de Sogamoso, ordenada
por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura mediante Acuerdo
No. PSAA15-10449 de 31 de diciembre de 2015, este despacho judicial decide
avocar el conocimiento del proceso de la referencia y, en consecuencia, procede a
resolver el fondo del asunto.

|. ANTECEDENTES
1.- La accion.

Procede el despacho a dictar sentencia para resolver en primera instancia la
demanda que ha dado origen al proceso de la referencia, instaurada mediante
apoderado constituido al efecto por la sociedad CSS CONSTRUCTORES S.A.
contra el MUNICIPIO DE NOBSA.

2.- Pretensiones’.

Por intermedio de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, la sociedad CSS Constructores S.A. solicitd se
inaplique el articulo 296 del Acuerdo No. 039 del 29 de noviembre de 20082,
expedido por el Concejo Municipal de Nobsa y se declare la nulidad de los siguientes
actos administrativos:

- Resolucion No. 2011-000007 de 31 de marzo de 2011 expedida por la
Secretaria de Hacienda del Municipio de Nobsa, por medio de la cual se negé
la devolucién del saldo equivalente a $2.874.000.00 pagado por concepto de

" Folios 1 - 2.
2"Por el cual se expiden las normas municipales en materia tributaria, y se actualizan y reforman los
procedimientos Tributarios del Municipio de Nobsa".
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anticipo del impuesto de industria y comercio correspondiente al afio gravable
2010.

- Resolucién No. 2012-000001 de 14 de junio de 2012 expedida por la
Secretaria de Hacienda del Municipio de Nobsa, mediante la cual se resolvio
un recurso de reconsideracion confirmando en su totalidad la Resolucién No.
2011-000007 de 2011.

Adicionalmente solicitd se declare la ocurrencia del silencio administrativo positivo
respecto del recurso de reconsideracion formulado por CSS Constructores S.A.

A titulo de restablecimiento del derecho pidid6 que se condene a la demandada a
devolver el saldo a favor pagado por la sociedad demandante por concepto de
anticipo del impuesto de industria y comercio correspondiente al afio gravable 2010,
asi como al pago de intereses moratorios desde el 17 de junio de 2012 hasta que
se realice la devolucion de la suma equivalente a $2.874.000.00.

Asi mismo solicité que en caso de no proceder la anterior pretension: i) se condene
a la demandada al pago de intereses corrientes desde el 17 de junio de 2012 hasta
la ejecutoria de una eventual sentencia condenatoria, o ii) se ordene el pago de
intereses de mora desde la ejecutoria de una sentencia eventualmente favorable
hasta cuando se cancele la condena impuesta a la entidad demandada.

Reclamé ademas el cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo 192

del CPACA y condenar en costas y agencias en derecho a la entidad territorial
demandada.

3.- Fundamentos facticos®.

Los hechos que se relatan en la demanda como fundamento de las pretensiones
son los que a continuacion se resumen:

3.1.- El Consorcio Solarte y Solarte celebré con la ahora Agencia Nacional de
Infraestructura el contrato de concesioén No. 377 del 15 de julio de 2002; mediante
oferta mercantil del 13 de enero de 2009 CSS Constructores S.A. ofrecié al aludido
consorcio desarrollar el disefio, construccion, rehabilitacion, mejoramiento,
operacion, mantenimiento y las gestiones ambientales y sociales de tal concesion,
la cual fue aceptada mediante orden de compra del 15 de enero de 2009.

3.2.- En cumplimiento de dicha oferta, la sociedad demandante realizé la
rehabilitacion de la via Bricefio - Tunja - Sogamoso en jurisdiccion del Municipio de
Nobsa durante el afio fiscal 2009, servicio de construccion que esta gravado con el

impuesto de industria y comercio, razén por la que tal tributo fue declarado y pagado
el dia 28 de abril de 2010.

3 Folios 2 - 4.
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3.3.- Acatando lo previsto en el articulo 55 del Acuerdo No. 039 de 2008 expedido
por el Concejo Municipal de Nobsa, la sociedad actora liquidé y pagé junto con la
declaracion del afio 2009, el 40% del valor del impuesto de ese afio a titulo de
anticipo por el afio gravable 2010, el cual equivale a la suma de $2.874.000.00.

3.4.- Durante la vigencia fiscal 2010 la sociedad demandante no desarrollé ninguna
actividad gravada con el impuesto de industria y comercio en el Municipio de Nobsa,
motivo por el cual el 4 de marzo de 2011 presento la declaracion de dicho impuesto
con un saldo a favor equivalente a $2.874.000.00., fecha en la cual solicitd la
devolucién del mencionado saldo.

3.5.- Dicha peticion fue atendida negativamente por la Secretaria de Hacienda
Municipal de Nobsa mediante Resolucién No. 2011-000007 del 31 de marzo de
2011, argumentando que en la declaracion presentada en el afio 2010,
correspondiente al afio gravable 2009, no se registré ningun saldo a favor.

3.6.- Inconforme con la decision adoptada, la sociedad demandante interpuso
recurso de reconsideracion contra el mencionado acto administrativo, el cual fue
resuelto por medio de la Resolucion No. 2012-000001 del 14 de junio de 2012
expedida por la Secretaria de Hacienda Municipal de Nobsa, confirmando el acto
recurrido.

3.7.- Copia de la ultima resolucion mencionada fue enviada por correo y
efectivamente recibida en el domicilio de la sociedad demandante el dia 16 de junio
de 2012.

4.- Normas violadas y concepto de violacion®.

Como normas vulneradas se citaron los articulos 29, 95-9 y 209 de la Constitucion
Politica; 1, 2, 565, 683, 815, 850 y 857 del Estatuto Tributario; 32 y 33 de la Ley 14
de 1983; 59 de la Ley 788 de 2002; 35 del Codigo Contencioso Administrativo y 2,
336 y 354 del Acuerdo No. 039 del 29 de noviembre de 2008, expedido por el
Concejo Municipal de Nobsa.

Como causales de nulidad de los actos administrativos acusados se adujeron las
siguientes:

4.1.- Manifiesta oposicion a la Constituciéon y a la Ley.

Sostuvo el apoderado de la sociedad demandante que se hace necesaria la
inaplicacion del articulo 296 del Estatuto Tributario de Nobsa, puesto que dicha
disposicién es contraria a los mandatos contenidos en los articulos 59 de la Ley 788
de 2002 y 565 del Estatuto Tributario Nacional, en la medida en que la norma
municipal permite la notificacion por correo de las actuaciones de la administracion
tributaria, incluidas las que resuelven recursos, cuando el Estatuto Tributario

4 Folios 4 - 14.
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Nacional ordena que las providencias resolutorias de recursos sean notificadas
personalmente.

Indico que el recurso de reconsideracion fue interpuesto contra el acto
administrativo primigenio el dia 16 de junio de 2011 y la copia de la resolucion que
resolvié el mentado recurso fue enviada por correo y recibida por la sociedad actora
el dia 16 de junio de 2012, presuntamente dentro del término previsto en el articulo
732 del E.T.; no obstante el municipio demandado omitid6 cumplir el mandato del
articulo 565 ibidem pues no notificé tal actuacion personalmente o por edicto, tal
como lo ordena el articulo 732 mencionado, es decir, que el recurso debe
entenderse fallado a favor del recurrente.

Precisé que se han violado los articulos 95-9 superior, 1, 2 y 683 del Estatuto
Tributario Nacional, 2 y 336 del Estatuto Tributario Municipal, toda vez que en este
caso no se configuré el hecho generador el impuesto de industria y comercio para
el ano gravable 2010 y, a pesar de ello, el municipio demandado se niega a devolver
lo pagado por concepto de anticipo.

Acuso vulneracion de los articulos 850 del Estatuto Tributario Nacional y 354 del
Estatuto Tributario Municipal, normas que establecen el derecho de los
contribuyentes a que les sean devueltos los saldos que se presenten a su favor,
argumentando que la sociedad actora efectlo ante la administracion municipal una
negacion indefinida en el sentido de no haber ejercido actividades gravadas con el
impuesto del ICA durante la vigencia fiscal 2010, negacion que el municipio
accionado no logro desvirtuar.

Aseguroé que los actos administrativos demandados trasgredieron lo previsto en el
articulo 857 del Estatuto Tributario Nacional, como quiera que en ellos no se
establecié cual era la causal para el rechazo o la negacién de la devolucion
solicitada.

Por ultimo sefald que los articulos 580, 815 y 850 del Estatuto Tributario Nacional
se hallan trasgredidos, en tanto las dos primeras disposiciones no son aplicables en
el presente caso, porque ellas regulan lo concerniente a la compensacion de saldos
a favor con declaracion de retencion en la fuente y a las declaraciones que se tienen
por no presentadas, situaciones que no se dan en esta oportunidad pues lo que se
solicito fue una devolucién mas no una compensacion; respecto al articulo 850 en
cita sefnald que tal precepto normativo fue omitido por la administracion tributaria,
siendo éste el Unico aplicable en el sub lite.

4.2.- Falsa motivacion.

Fundo esta causal en que a la sociedad actora se le negé la devolucion por ella
deprecada porque no la relacion6é como saldo a favor en la declaracion del afio 2009,
situacion que no podia darse puesto que se trat6 de un anticipo, pago que se realiza
antes de incurrir en el hecho generador y de presentar la declaracion de la vigencia
fiscal a que corresponde, por ende calific de absurda la exigencia efectuada por la
autoridad tributaria del municipio demandado.
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Igualmente manifestd que el impuesto de industria y comercio no es un tributo al
gasto, tal como lo sostuvo la administracion accionada, sino que se trata de un
gravamen a la realizacion de actividades comerciales, industriales y de servicio que
en nada se relacionan con el gasto. Aunado a lo anterior, sostuvo que se aviene
desacertada la consideracion relativa al sujeto pasivo econémico del impuesto
hecha por demandada en los actos acusados, por cuanto CSS Constructores S.A.
jamas traslado a los usuarios de la via el impuesto del ICA que debié pagar hasta
el afio 2009. Senald que la naturaleza juridica del tributo en nada se opone a que
se devuelva lo pagado por concepto de anticipo.

Asi mismo precisé que los actos acusados adolecen de motivaciéon, como quiera
que la entidad demandada se limité a negar la devolucion del aludido impuesto sin
que mediara razoén, circunstancia que, a su juicio, contraria el derecho al debido
proceso y el principio de publicidad. Dijo que la ausencia de motivacién desconoce
el articulo 35 del C.C.A_, el cual preve que la decision que adopte la administracion
sera motivada.

5.- Razones de la defensa.

Vencido el término legal para contestar la demanda, el Municipio de Nobsa guardé
silencio.

6.- Alegatos de conclusién.
6.1.- CSS Constructores S.A.°

Solicitd se acceda a las pretensiones de la demanda, como quiera que es evidente
la configuracién del silencio administrativo positivo en relacién con el recurso de
reconsideracion interpuesto contra el primer acto administrativo acusado; asi
mismo, reiterd que en el presente asunto esta probado que la sociedad actora no
realizé actividades gravadas con el impuesto de industria y comercio en la
jurisdicciéon del Municipio de Nobsa durante el ano fiscal 2010, razon por la que
resulta procedente la devolucion de los dineros pretendidos.

6.2.- Municipio de Nobsa.®

Sostuvo que en el sub examine se logré probar que la sociedad demandante es
contribuyente por cuanto desarrollé actividades comerciales e industriales dentro de
la jurisdiccion de dicha entidad territorial para los afios 2009 y 2010, por lo tanto es
obligacion de ese municipio cobrar el impuesto declarado. Indicé que para el ano
2009 CSS Constructores S.A. reportd el hecho generador el impuesto del ICA, el
cual fue debidamente declarado, por lo que la sociedad actora debe cumplir con el
Decreto 052 de 2011 y con el articulo 195 del Decreto 1333 de 1986.

Afirmo que la demandante presentd declaracién del ICA correspondiente al ano
gravable 2009 el dia 28 de abril de 2010, y la del afo gravable 2010 fue presentada

5 Folios 193 y 198.
5 Folios 190 - 192 y 194 - 196.
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el dia 4 de marzo de 2011 con un valor denominado “Anticipo afio gravable afio
anterior’ (sic) equivalente a $2.874.000; que la empresa no ha solicitado la
devolucion del saldo a favor registrado en la declaracion del afio 2010, situacion que
le fue advertida a la actora en la Resolucion No. 2012-000001 de 2012.

Finalmente sefald que la peticion de devolucion objeto de la presente demanda
hace referencia a la declaracion del afio 2009, la cual no es procedente, pues en
ella no se registré saldo a favor del contribuyente, de tal suerte que el monto aqui
reclamado es inexistente, motivo por el que el Municipio de Nobsa no puede
efectuar la devolucion pretendida.

7.- Concepto del Ministerio Publico.
La Agente del Ministerio Publico guardé silencio.

Il. CONSIDERACIONES
1.- Problema juridico

Corresponde al Despacho determinar si a la sociedad CSS Constructores S.A. le
asiste el derecho a la devolucién del 40% pagado por concepto de “ANTICIPO ANO
GRAVABLE SIGUIENTE" en la declaracion del impuesto de industria, comercio,
avisos y tableros correspondiente a la vigencia fiscal 2009, presentada ante la
Secretaria de Hacienda del Municipio de Nobsa el dia 28 de abril de 2010.

Para desatar el problema juridico planteado, esta sede judicial procedera a revisar:
i) la inaplicacion del articulo 296 del Acuerdo No. 039 del 29 de noviembre de 20087,
de conformidad con lo previsto en el articulo 148 de la Ley 1437 de 2011; ii) la
configuracion el silencio administrativo positivo respecto de la Resolucion No. 2012-
000001 de 14 de junio de 2012, expedida por la Secretaria de Hacienda de Nobsa,
por medio de la cual se decidid un recurso de reconsideracion; y iii) la devolucion
del pago del anticipo equivalente al 40% del valor determinado como impuesto de
industria y comercio, cuya cancelacion es obligatoria para los contribuyentes del
mentado tributo, tal como lo impone el articulo 55 del Acuerdo No. 039 de 2008.

Finalmente se descendera al caso concreto.

2.- Inaplicacion de actos administrativos — Control por via de excepcién
contenido en el articulo 148 del CPACA.

Solicitd la sociedad demandante la inaplicacion del articulo 296 del Acuerdo No. 039
de 2008 expedido por el Concejo Municipal de Nobsa, puesto que, en su sentir, el
mismo permite la notificacion por correo de todas las decisiones en materia
tributaria, incluidas aquellas que resuelven recursos, situacién que desconoce lo
previsto en el articulo 565 del Estatuto Tributario Nacional®, norma a la cual debid

" “Por medio del cual se expiden las normas municipales en materia tributaria, y se actualizan y reforman los
procedimientos Tributarios del Municipio de Nobsa."
8 Decreto 624 de 1989.
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cenirse la entidad demandada al momento de notificar la Resolucién No. 2012-
000001 de 14 de junio de 2012, por medio de la cual resolvid el recurso de
reconsideracion por aquella interpuesto.

Pues bien, la figura juridica cuya aplicacion solicitd la parte actora encuentra su
regulacion en el articulo 148 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en los siguientes términos:

“Articulo 148. Control por via de excepcion. En los procesos que se adelanten
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el juez podra, de oficio o a
peticion de parte, inaplicar con efectos interpartes los actos administrativos cuando
vulneren la Constitucion Politica o la ley.

La decision consistente en inaplicar un acto administrativo sélo produciré efectos en
relacién con el proceso dentro del cual se adopte’™.

Al respecto, la doctrina juridica’® ha dicho que al estudiarse las pretensiones
elevadas en sede de nulidad y restablecimiento del derecho, es posible que el acto
administrativo de contenido particular esté regulado o amparado por uno de
contenido general que contradice la Ley o la Constitucion Politica y, por lo mismo,
es necesario que el juez haga tal declaracion en la sentencia, siendo procedente
pedir que se declare la excepcion de ilegalidad o inconstitucionalidad de que trata
la norma en cita.

Dicha excepcion tiene que ser formulada en la demanda y el juez debera decidir
sobre ella, pero también puede ser declarada de oficio cuando fuere necesario para
fallar el proceso. El razonamiento que debe hacer el juez consiste en la comparacion
entre las normas superiores y las inferiores, sin que se requiera que la contradiccion
entre ellas sea evidente. El efecto de esta declaracion es relativo, esto es, vale para
las partes del proceso y por lo mismo no anula el acto administrativo general, el cual
gueda vigente y regira en las demas relaciones juridicas. Sin embargo, puede
producir efectos hacia terceros en aplicacion del articulo 10 del CPACA y de la
peticion de extension de la jurisprudencia®’.

Pues bien, la norma local cuya inaplicacion solicita la parte actora es el articulo 296
del Acuerdo No. 039 de 29 de noviembre de 2008 expedido por el Concejo Municipal
de Nobsa, que en su tenor literal preve:

“Articulo 296. Direccién para notificaciones. La notificacion de las actuaciones de
la_administracion tributaria deberédn efectuarse a la direccion informada por el
contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, en su Ultima declaracion
de impuestos municipales, segtin el caso, o mediante formato oficial de cambio de
direccion; la antigua direccion continuara siendo valida durante los tres (3) meses
siguientes, sin perjuicio de la validez de la nueva direccion informada.

Cuando el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, no hubiere
informado una direccién a la Secretaria de Hacienda municipal, la actuacion
administrativa correspondiente se podra notificar a la que establezca Ia
administracién mediante verificacion directa o mediante la utilizacion de guias
telefénicas, directorios y en general de informacion oficial, comercial o bancaria.

¢ Subraya el Juzgado.

0 Arboleda Perdomo, Enrique José. Comentarios al Nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, Segunda Edicion. Editorial Legis S.A., Bogota 2013, Paginas 238 y 239.

" Ibidem.
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Cuando no haya sido posible establecer la direccion del contribuyente, responsable,
agente retenedor o declarante, por ninguno de los medios sefialados en el inciso
anterior, los actos de la administracion le seran notificados por medio de publicacion
en un diario de amplia circulacién o emisora™?.

Por su parte, el articulo 565 del Estatuto Tributario Nacional, norma que la sociedad
actora considera trasgredida, dispone:

“Articulo 565. Formas de notificacion de las actuaciones de la administracion
de impuestos. <Articulo modificado por el articulo 45 de la Ley 1111 de 2006. El
nuevo texto es el siguiente:> Los requerimientos, autos que ordenen inspecciones o
verificaciones tributarias, emplazamientos, citaciones, resoluciones en que se
impongan sanciones, liquidaciones oficiales y demés actuaciones administrativas,

deben notificarse de manera electrénica, personalmente o a través de la red oficial
de correos o de cualquier servicio de mensajeria especializada debidamente
autorizada por la autoridad competente.

Las providencias que decidan recursos se notificaran personalmente, o por
edicto si el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, no
compareciere dentro del término de los diez (10) dias siguientes, contados a
partir de la fecha de introduccidn al correo del aviso de citacion. En este evento
también procede la notificacion electronica.

<Inciso adicionado por el articulo 135 de la Ley 1607 de 2012. El nuevo texto es el
siguiente:> El edicto de que trata el inciso anterior se fijara en lugar ptblico del
despacho respectivo por el término de diez (10) dias y debera contener la parte
resolutiva del respectivo acto administrativo.

(..)m3

Realizado el cotejo de las disposiciones normativas en cita, esta instancia judicial
encuentra que la norma que se pretende inaplicar no contiene un mandato expreso
que permita a la administracion tributaria municipal notificar por correo los actos
administrativos que en ejercicio de sus funciones profiera, como lo sugirio la parte
actora en la demanda, pues lo que alli se ordena es que al momento de proceder a
la notificacion de las actuaciones de la autoridad tributaria municipal, ésta deba
atender, para tal fin, la direccion aportada por el contribuyente, responsable, agente
retenedor o declarante en su ultima declaracion o en el formato oficial de cambio de
direccion.

Asi mismo, resulta claro que el articulo 296 del Acuerdo 039 de 2008 de ninguna
manera impone una forma de notificacion diferente a las que el articulo 565 del
Estatuto Tributario Nacional contemplé para tal efecto, tanto asi, que la misma
entidad demandada al proferir la Resolucion No. 2012-000001 del 14 de junio de
2012 ordend notificarla “personalmente o por edicto de conformidad con lo establecido
en el articulo 565 y articulo 569 del Estatuto Tributario...”"*.

En este orden de ideas es evidente para el Juzgado que la parte actora interpretd
de forma errada la norma local ahora analizada, dandole un alcance que la misma
no ostenta y la cual, de paso sea dicho, no fue aplicada por la Secretaria de
Hacienda de Nobsa al notificar el acto administrativo Gltimamente mencionado.

'2 Folio 120. Se subraya.
1% Destacado fuera de texto.
4 Folio 61.
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Ahora, si bien es cierto que, como se vera mas adelante, la administracion tributaria
demandada no se cifi¢ al procedimiento previsto en el articulo 565 en cita, no lo es
menos que el desacato de dicha norma no puede avanzar a la inaplicacién del
articulo 296 en comento, como quiera que son situaciones juridicas y facticas
disimiles y ellas no pueden confundirse, tal como lo hizo la sociedad actora.

Por estas razones el Despacho negara la solicitud de inaplicacion del articulo 296
del Acuerdo No. 039 de 2008, formulada por el apoderado de CSS Constructores
SA.

3.- Silencio administrativo positivo en materia tributaria.

El silencio administrativo se presenta como una figura juridica propia de los Estados
Sociales de Derecho que, como el nuestro, propugnan por la pronta resolucion de
las peticiones presentadas ante las autoridades, la seguridad y confianza legitimas
en que las mismas seran atendidas con prontitud y eficacia y el derecho de defensa
de quienes las suscriben. Igualmente, se constituye como un mecanismo garante
de los derechos de quienes requieren de una manifestacion administrativa y se ven
perjudicados por la desatenciéon de la misma, dentro de los términos establecidos
para responderla’®.

En lo atinente al silencio administrativo positivo ha de sefalarse que éste fue
previsto primeramente en el articulo 41 del hoy derogado Decreto 01 de 19846, En
la actualidad, dicha figura se encuentra regulada en el articulo 84 de la Ley 1437 de
2011 en los siguientes términos:

“Articulo 84. Silencio positivo. Solamente en los casos expresamente previstos
en disposiciones legales especiales, el silencio de la administracion equivale a
decision positiva.

Los términos para que se entienda producida la decision positiva presunta
comienzan a contarse a partir del dia en que se presento la peticion o recurso.

El acto positivo presunto podra ser objeto de revocacion directa en los términos de
este Cadigo”.

Para invocar el silencio positivo, el articulo 85 ibidem dispone que la persona que
se halle en las condiciones previstas en las disposiciones legales que establecen el
beneficio del silencio administrativo positivo, debe protocolizar la constancia o copia
de la peticion interpuesta ante la administracion, junto con la declaracion jurada del
peticionario de no haberle sido notificada una decision dentro del término previsto.

Esa escritura publica y sus copias auténticas producen todos los efectos legales de
la decision favorable que se pidid y, por eso, basta esa protocolizacion para que
todas las personas y autoridades reconozcan sus efectos.

'> Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Cuarta. Consejera Ponente Dra. Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez. Sentencia del 6 de junio de 2013, Radicacion No. 250002327000200900269-01
(18852).

'8 Codigo Contencioso Administrativo.
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En materia tributaria, se tiene que el articulo 734 del Estatuto Tributario Nacional
dispone que transcurrido el término para resolver el recurso de reconsideracion
contra los actos de las autoridades tributarias -que es de un afio contado a partir de
su interposicion en debida forma'’- sin que el mismo se haya resuelto, se entendera
fallado a favor del recurrente.

Al respecto, el Consejo de Estado ha precisado:

“Sea lo primero advertir, que para efectos de la operancia del silencio administrativo,
que en materia tributaria tiene efectos positivos como lo establece el articulo 734 del
Estatuto Tributario, éste surte efectos si la Administracién no ha resuelto en el
término de un afio los recursos de reconsideracién o reposicion, a partir de su
interposicion en debida forma, interposicion que no puede entenderse surtida con el
auto de tramite que admite el recurso gubernativo, porque de haber sido asi el
legislador lo habria expresado en forma concreta, sino en el momento en que en
efecto se interpone ante la Administracion, con el cumplimiento de todas las
formalidades, como didfanamente se desprende de los articulos 732 y 734 del
Estatuto Tributario, normas que por su claridad no admiten razonamientos
adicionales a los en ellas consagrados para interpretarias™®,

Igualmente, en reciente jurisprudencia esa Corporacion sostuvo que “En materia
tributaria la configuracion del silencio administrativo puede ocurrir por no notificar en
tiempo el acto administrativo que decidié el recurso de reconsideraciéon'®, caso en el
cual, la prueba estara referida a la falta o indebida notificacion. Pero también puede ocurrir
cuando, en general el recurso de reconsideracion no se resuelve dentro del afio previsto
para decidirlo, por cualquier circunstancia, puesto que el articulo 734 del E.T. no limita los
hechos que podrian ocurrir en el curso de una actuacion administrativa. En estos casos, si
se alega el silencio administrativo por hechos distintos de la notificacién y que estan
intimamente relacionados con la actuacion administrativa se debera aportar la prueba de
tales hechos™°.

Sumado a lo expuesto por el Consejo de Estado en precedencia, se aviene
necesario mencionar que los actos administrativos no surten efectos con su simple
expedicion, pues para que sean oponibles a los administrados se requiere de su
notificacion, la cual no es un requisito de legalidad del mismo acto, pero si de su
aplicabilidad y ejecucion, por lo tanto, no puede aceptarse como vinculante un acto
administrativo que no ha sido debidamente notificado al administrado a quien va
dirigido y, por ende, a quien juridicamente afecta.

En punto a este tema, es valido recordar que conforme con el inciso segundo del
articulo 565 del Estatuto Tributario Nacional “Las providencias que decidan recursos se
notificaran personalmente, o por edicto si el contribuyente, responsable, agente retenedor
o declarante, no compareciere dentro del término de los diez (10) dias siguientes, contados
a partir de la fecha de introduccién al correo del aviso de citacion. En este evento también
procede la notificacion electrénica’.

"7 Articulo 732 E.T.

¥ Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Cuarta. Consejero Ponente Dr. German
Ayala Mantilla. Sentencia del 1° de junio de 2001, Radicacién No. 19001233100019970015-01(11610).

'® Resalta el Despacho.

0 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Cuarta. Consejero ponente Dr. Hugo

Fernando Bastidas Barcenas. Sentencia del 10 de diciembre de 2015. Radicacion No. 25000-23-27-000-2011-
00022-01(19610).
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De acuerdo con la norma trascrita, la notificacion personal es el mecanismo para
dar a conocer las providencias que resuelven los recursos interpuestos contra las
decisiones proferidas por la Administracion Tributaria y la notificacion tanto por
edicto como electronica son las formas supletorias para cumplir dicha finalidad,
cuando el administrado no comparece para surtir la notificacion personal.

Si bien es cierto, para procurar la notificacion personal se debe enviar una citacién
al contribuyente para que éste asista a la Administracion dentro de los 10 dias
siguientes a la fecha de introduccion al correo de la misma, ésta no puede
confundirse con “la notificacién por correo” dado que la finalidad es distinta, puesto
que la citacion es un mecanismo que tiene la Administracion para invitar al afectado
a que comparezca para ser notificado personalmente y, si no comparece, el acto se
notificara por edicto, quedando la notificacion perfeccionada en la fecha de
desfijacion, o bien de forma electronica, lo que debe ocurrir dentro del afo
siguiente a la interposicion del recurso de reconsideracion?’.

Ahora bien, en relacién con la protocolizacion del silencio positivo, el alto tribunal de
lo contencioso administrativo ha sido enfatico en sefialar que para tal fin habran de
aplicarse las disposiciones contenidas en el Estatuto Tributario y no las establecidas
en el C.C.A., hoy Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. En efecto, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado?? sostuvo:

“En relacion con la obligacién de protocolizar el silencio administrativo positivo,
comparte la Sala lo explicado por el a quo, que se fundd en una sentencia de esta
misma Seccion proferida en un caso similar, toda vez que en esta materia existe
regulacion integra por parte del Estatuto Tributario, que en su articulo 734
establece que "Si transcurrido el término sefialado en el articulo 732, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo anterior, el recurso no se ha resuelto, se entendera fallado
a favor del recurrente, en cuyo caso, la administracion, de oficio o a peticion de parte,
asi lo declarara”.

Tal como se encuentra redactada la norma, el silencio administrativo opera si
transcurrido el término de un afio, el recurso no se ha resuelto, caso en el cual existe
una prevision especial, diferente a la consagrada en las normas generales del
Codigo Contencioso Administrativo, que impone a la Administracion que reconozca
su operancia, bien sea de oficio o a peticion de parte, prevision esta que consagra
un procedimiento diferente al de la protocolizacién que exige el codigo contencioso,
para su reconocimiento.

Notese que la norma impone en cabeza de la Administracion, la obligacion de
reconocer que operé el fenémeno del silencio administrativo con efectos positivos,
la cual debera cumplir de oficio o a peticién de parte, sin que la norma en comento
atribuya alguna consecuencia adversa al contribuyente, si éste no solicité a la
Administraciéon que cumpla con su deber, maxime cuando la misma
disposicion establece que si se dan los presupuestos anotados, el recurso se
entendera fallado a favor del contribuyente. '

Finalmente, no puede pasarse por alto que frente al recurso de reconsideracion, el
articulo 732 del Estatuto Tributario Nacional prescribe que “La Administracion de
Impuestos tendra un (1) afio para resolver los recursos de reconsideracion o reposicion,
contado a partir de su interposicion en debida forma”, razon por la que esta sede judicial

21 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Cuarta. Consejera Ponente Dra. Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez. Sentencia 17087 del 3 de marzo de 2011.

22 Sentencia de 1° de junio de 2001, Consejero Ponente Dr. German Ayala Mantilla.

23 Destacado fuera de texto.
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procedera a determinar si en el presente asunto oper6 el silencio administrativo
positivo en favor de la sociedad actora, conforme a los parametros legales y
jurisprudenciales aqui citados.

4.- Caso concreto.

Se encuentra acreditado que mediante oficio radicado el dia 4 de marzo de 2011y
suscrito tanto por el Representante Legal Suplente como por el Coordinador de
Contabilidad e Impuestos de CSS Constructores S.A., se solicité al Departamento
de Fiscalizacion del Municipio de Nobsa lo siguiente:

“Por medio de la presente solicitamos la devolucion del saldo a favor generado en el
pago del impuesto de industria y comercio del afio gravable 2009, el cual se ocasiono
(sic) por la liquidacion del anticipo para el afio 2010 y que fue presentado el 28 de
abril del 2010, dicho saldo corresponde a ($2.874.000) %,

Tal peticion fue atendida negativamente mediante la Resolucion No. 2011-000007
del 31 de marzo de 2011, expedida por la Secretaria de Hacienda del Municipio de
Nobsa, argumentando que la devolucién solicitada no es procedente puesto que en
la declaracién del impuesto de industria y comercio correspondiente al afio gravable
2009, no se registro saldo a favor de la sociedad interesada®s.

Seguidamente, la Secretaria de Hacienda de Nobsa remiti6 el Oficio No. 190 del 6
de abril de 2011 al representante legal de CSS Constructores S.A., cuyo objeto fue
citarlo para que compareciera ante tal dependencia a fin de notificarle
personalmente la Resolucion No. 2011-000007 de 2011, dentro del término de diez
dias contados a partir del recibo del mismo?8.

Como quiera que el representante legal de la sociedad actora no comparecié dentro
del término antes sefalado, la Secretaria de Hacienda de Nobsa dio cumplimiento
a lo previsto en el articulo 565 del Estatuto Tributario Nacional, procediendo a
notificar la aludida actuacion administrativa mediante edicto, el cual fue fijado el dia
3 de mayo de 2011 y desfijado el dia 16 siguiente?”. No obstante, también esta
probado que el dia 9 de mayo de 2011 fue notificada personalmente la Resolucion
No. 2011-000007 de 2011 al abogado Leonardo Bello Pérez?®, a quien el
representante legal suplente de la sociedad demandante le confirié poder?.

Inconforme con la decision adoptada por la administracion tributaria municipal de
Nobsa, CSS Constructores S.A., a través de su apoderado general, interpuso
recurso de reconsideracion contra la Resolucion No. 2011-000007 de 2011 por
medio de escrito radicado el dia 16 de junio de 2011, con el fin de que fuera

revocado el acto primigenio y en su lugar se ordenara la devolucion del saldo a favor
previamente solicitado®.

24 Folio 56.

25 Folios 28 - 29 y 57 - 58.
2 Folio 30.

%7 Folios 32.

8 Folios 39 y 58 vuelto.
2% Folios 33 - 38.

%0 Folios 40 - 41.
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El mentado recurso fue resuelto mediante la Resolucién No. 2012-000001 de fecha
14 de junio de 2012, proferida por la Secretaria de Hacienda Municipal de Nobsa,
confirmando en su totalidad la Resolucion No. 2011-000007 de 2011, fundandose,
entre otras razones, en que el valor del anticipo cancelado por la sociedad
demandante fue pagado con la declaracion del ICA correspondiente a la vigencia
2009, en la cual no se registra saldo a favor del contribuyente, siendo entonces
improcedente la devolucion solicitada®'.

Ahora bien, en lo que respecta a la notificacion de la Resolucién No. 2012-000001
de 2012, se advierte que en el articulo segundo de su parte resolutiva se dispuso lo
siguiente:

“ARTICULO SEGUNDO; NOTIFICAR el presente proveido personalmente o por
edicto de conformidad con lo establecido en el articulo 565 y articulo 569 del Estatuto
Tributario en concordancia con el articulo 45 del Codigo Contencioso Administrativo,
al sefior ANDRES DFELGADO ORTEGA (sic) con CC No. 98.385.089 de Pasto
quien actua en calidad de apoderado general de la sociedad, CSS
CONSTRUCTORES S.A, identificada con NIT 832006599-5 advirtiendo que contra
la misma no procede recurso alguno por la via gubernativa™2.

Sin embargo, la Secretaria de Hacienda de Nobsa remitié copia del mencionado
acto administrativo a la sociedad actora a través de la empresa de mensajeria
ENVIA el dia 15 de junio de 2012, siendo ésta recibida por la demandante el dia
16 de junio siguiente, tal como se observa en la guia de envio®3, en el pantallazo
de rastreo de dicho envio* y en el sello de recibido de la sociedad CSS
Constructores S.A.3°

Asi las cosas y como ya se habia anticipado en acapites precedentes, encuentra
este Despacho que si bien la Secretaria de Hacienda de Nobsa resolvio el recurso
de reconsideracion dentro del término establecido en el articulo 732 del Estatuto
Tributario Nacional, esto es, dentro del afio siguiente a la interposicion del mismo,
la notificacion de dicha resolucion no se efectuo conforme al procedimiento previsto
en el inciso segundo del articulo 565 de tal Estatuto.

Es evidente que con la remisién por correo de la Resolucion 2012-000001 de 2012
al domicilio de CSS Constructores S.A., no puede tenerse como debidamente
notificado dicho acto administrativo, en la medida en que la administracion tributaria
municipal debié, como mecanismo principal, remitir el oficio de citacion al
representante legal de la sociedad actora o a su apoderado general, a efectos que,
cualquiera de ellos, se notificara personalmente de la decisién administrativa; y en
caso de no comparecer ninguno de los mencionados, proceder a notificar tal
resolucion mediante edicto o a través de comunicacion enviada a través de correo
electronico, éstas ultimas como formas supletorias de notificacion.

3" Folios 52 - 54 y 59 - 61.

32 Folios 54 y 61.

33 Folio 55.

34 Ibidem.

35 Folio 59, ver esquina inferior derecha.
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Asi pues, como ninguna de las actuaciones en comento fueron surtidas por parte
de la Secretaria de Hacienda de la entidad demandada, ello impidié que se notificara
en debida forma la Resolucién 2012-000001 de 2012 a la sociedad demandante y,
por lo tanto, dio paso a que en el presente asunto operara plenamente el silencio
administrativo positivo de que trata el articulo 734 del Estatuto Tributario Nacional.

Vale la pena recabar en este aspecto. De conformidad con el articulo 732 del
Estatuto Tributario Nacional la entidad demandada tenia un afio para proferir y
notificar en debida forma la resolucion con la cual decidid6 el recurso de
reconsideracion, esto es, hasta el 16 de junio de 2012 — considerando que el
mentado recurso fue interpuesto el 16 de junio de 2011-. El haberla expedido el 14
de junio de 2012 y notificarla a través de correo, cuando lo procedente era seguir
los lineamientos que para el efecto impone el articulo 565 del Estatuto Tributario
Nacional, conllevé a que su notificacion fuera irregular y, por ende, permitié la
configuracion del silencio administrativo positivo consagrado en el articulo 734 de
tal Estatuto en favor de la sociedad demandante.

En punto a este tema, es necesario recordar que, en los términos sefalados por la
jurisprudencia del Consejo de Estado traida en cita, la expedicion del acto
administrativo que resuelve el recurso de reconsideracion y su notificacion “debe
ocurrir dentro del afio siguiente a la interposicion del recurso de reconsideracion”8,
situacion que en el sub lite no sucedio, puesto que, se reitera, la Secretaria de
Hacienda Municipal de Nobsa desconocio i) que se trataba de la resolucion de un
recurso de reconsideracion y que para su notificacion debia cefiirse estrictamente a
lo previsto en el inciso segundo del articulo 565 del Estatuto Tributario Nacional, y
ii) procedio a notificar el mentado acto administrativo por correo, cuando tal forma
de notificacion fue derogada del Estatuto Tributario Nacional®’.

Por todo lo expuesto, este Despacho declarara la nulidad de las Resoluciones
numeros 2011-000007 del 31 de marzo de 2011 y 2012-000001 del 14 de junio de
2012, proferidas por la Secretaria de Hacienda Municipal de Nobsa, y a titulo de
restablecimiento del derecho declarara la configuracién del silencio administrativo
positivo de que trata el articulo 734 del Estatuto Tributario Nacional en favor de la
sociedad CSS Constructores S.A. Asi mismo, se ordenara al Municipio de Nobsa la
devolucion de la suma pagada por la sociedad demandante por concepto de anticipo
del 40% en la declaracion del impuesto de industria y comercio correspondiente al
ano fiscal 2009, equivalente a $2.874.000.

Dicha suma sera ajustada de conformidad con el articulo 187 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, con base en la
siguiente féormula:

R = Rh indice final
indice inicial

* Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Cuarta. Consejera Ponente Dra. Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez. Sentencia del 6 de junio de 2013, Radicacion: 250002327000200900269 01 (18852).
7 ARTICULO 566. NOTIFICACION POR CORREO. <Articulo derogado por el articulo 78 de la Ley 1111 de
2006>.

14




Medio de control de Nulidad y restablecimiento del derecho No. 15693-33-33-001-2012-00114-00
Demandante: CSS Constructores S.A.
Demandado: Municipio de Nobsa

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es la suma equivalente a $2.874.000, por el guarismo que resulta de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de
ejecutoria de esta sentencia) por el indice inicial (vigente en la fecha en que debio
efectuarse la devolucion de lo pagado por concepto de anticipo del impuesto de
industria y comercio — 17 de junio de 2012).

Los intereses seran reconocidos en la forma sefalada en el articulo 192 del CPACA.

Por dltimo y como quiera que en el presente asunto se configuré el silencio
administrativo positivo en favor de CSS Constructores S.A., no sera necesario
abordar el tema relativo a la procedencia de la devolucion del anticipo del 40% del
valor determinado como impuesto de industria y comercio, de que trata el articulo
55 del Acuerdo No. 039 de 2008.

5.- De las costas.

Atendiendo lo dispuesto en los articulos 188 del CPACA, 361, 365 y 366 del Codigo
General del Proceso, se condenara en costas a la entidad territorial demandada,
para lo cual se tendran en cuenta las pautas previstas por la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 6° numeral 3.1.2 del Acuerdo 1887
de 26 de junio de 2003.

Ill. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Jueza Primera Administrativa del Circuito Judicial de
Sogamoso, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

IV. RESUELVE

PRIMERO: Declarar la nulidad de la Resolucién No. 2011-000007 del 31 de marzo
de 2011, expedida por la Secretaria de Hacienda Municipal de Nobsa, por medio de
la cual se negd una solicitud de devolucion del anticipo del 40% pagado por la
sociedad CSS CONSTRUCTORES S.A. en la declaracion del impuesto de industria
y comercio del afio gravable 2009, y de la Resolucién No. 2012-000001 del 14 de
junio de 2012, proferida por la misma autoridad, mediante la cual se resolvié un
recurso de reconsideracion.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho se dispone:
a. Declarar la configuracion del silencio administrativo positivo de que trata el
articulo 734 del Estatuto Tributario Nacional en favor de la sociedad CSS

CONSTRUCTORES S.A.

b. Condenar al Municipio de Nobsa a la devolucion de la suma pagada por la
sociedad CSS CONSTRUCTORES S.A. por concepto de anticipo del 40%
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en la declaracion del impuesto de industria y comercio correspondiente al afio
fiscal 2009, equivalente a $2.874.000.

TERCERO: La suma indicada en el anterior numeral sera ajustada de conformidad
con el articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo y en aplicacion de la formula descrita en la parte motiva de esta
sentencia.

CUARTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: La entidad demandada debera cumplir la presente sentencia dentro de
los términos y previsiones de los articulos 189, 192 y 195 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEXTO: Condenar en costas a la entidad territorial demandada. Por secretaria
tacense. Para tal fin, se fija como agencias en derecho la suma de quinientos mil
pesos ($500.000).

SEPTIMO: No se ordena la devolucién de suma alguna por concepto de remanentes
de los gastos del proceso, toda vez que ni el Juzgado Primero Administrativo Oral
del Circuito de Duitama ni la Direcciéon Ejecutiva Seccional de Administracion
Judicial pusieron a disposicion de este despacho ningun dinero.

OCTAVO: Una vez ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, dejando
previamente las anotaciones y constancias de rigor en el sistema de informacion
judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

YOHAN LIZABETH LBA RECIN PEREZ
Jueza

JUZGADO 1° ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SOGAMOSO
SECRETARIA

NOTIFICACION A LA SENORA AGENTE DEL
MINISTERIO PUBLICO
HOY SE NOTIFICO PERSONALMENTE LA
SENTENCIA ANTERIOR A LA SENORA PROCURADORA 178 JUDICIAL |
ADMINISTRATIVA DELEGADA ANTE ESTE DESPACHO JUDICIAL,
IMPUESTA DE SU CONTENIDO FIRMA

LA PROCURADORA,

LA SECRETARIA,
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