AUTO ADMISORIO DEL RECURSO DE RECONSIDERACION - El auto que lo
revocay contra el que no cabe recurso alguno, es demandable, por si solo, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho /
RECURSO DE RECONSIDERACION INTERPUESTO POR AGENTE OFICIOSO
- La extemporanea ratificacion de la actuacion del agente se asimila a la no
presentacién del recurso en debida forma

De los hechos narrados y de las premisas sentadas en el aparte 4.2 de esta
providencia podria concluirse, como lo hizo el a-quo, que el contribuyente JAIME
HERNANDEZ FRANCO no agotd la via gubernativa contra la Liquidacion Oficial
No. 322412011000190 de 2011, razon por la cual no podria acudir a la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo para discutir su legalidad, ya que la
extemporaneidad de la ratificacion, por disposicion de la ley, se asimila a la no
presentacion del recurso en debida forma. No obstante, la Sala observa que las
pretensiones principales de la demanda estdn encaminadas a atacar la legalidad
del Auto No. 900.002 del 30 de noviembre de 2012 y a que se declare la
configuracion del silencio administrativo positivo (fl. 4) y no, como lo entendio el a-
qguo, a controvertir la legalidad de la Liquidacién Oficial No. 322412011000190 de
2011. En la demanda se ataca dicho acto aduciendo que al contribuyente no le fue
notificado personalmente el auto que revocé la admisién del recurso de
reconsideracién y que, como a la fecha de presentacion de la demanda no le
habia sido notificado el acto que resuelva dicho recurso, oper6 el silencio
administrativo del articulo 734 del Estatuto Tributario. Se expresa, ademas, que el
acto acusado adolece de falsa motivacion en tanto si hubo ratificacion del recurso
de reconsideracién interpuesto por el agente oficioso, por lo que la DIAN no podia
revocar el auto admisorio, pues el articulo 722 del Estatuto Tributario establece un
plazo para que la Administracién Tributaria pueda validamente revocar la admision
y, una vez vencido, no procede la revocatoria del recurso y, mucho menos, si
posteriormente se ha ratificado la actuacion, como sucedidé en el caso concreto.
Para la Sala, el Auto No. 900.002 del 30 de noviembre de 2012 es susceptible de
control por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo porque pone fin a la
actuacion administrativa, haciendo imposible continuar con la misma, en tanto
revoca el auto admisorio del recurso de reconsideracién y no concede recurso
alguno contra dicha decisién, quedando agotado el tramite administrativo,
incidiendo ademas en la situacion juridica particular del contribuyente. Reparese
gue las causales de nulidad que se formulan contra el auto, sobre la base de su
ilegalidad, por interpretacion errénea, cuestion que debe resolverse al dictar
sentencia, en la audiencia inicial o posteriormente, por tratarse de una cuestion
gue toca con la pretension misma y no con los requisitos para la admision de la
demanda. Ademas, en las pretensiones subsidiarias se solicita que se revoque la
Liquidacion Oficial No. 322412011000190 de 2011 y se declare en firme la
declaracion privada presentada por el contribuyente, asunto que debe decirse
también en la sentencia luego de que se analicen los fundamentos de derecho
para atacar la legalidad del Auto No. 900.002 del 30 de noviembre de 2012 y la
configuracion o no del silencio administrativo positivo que se solicita en la
demanda. Asi las cosas, al ser el Auto No. 900.002 del 30 de noviembre de 2012
un acto susceptible de ser demandado de manera independiente, en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho de que trata el articulo
138 de la Ley 1437, la Sala revocara el auto recurrido, toda vez que no procede el
rechazo de la demanda por las causales alli anotadas.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 138 / ESTATUTO
TRIBUTARIO - ARTICULO 722

NOTA DE RELATORIA: La sintesis del asunto es la siguiente: En ejercicio del



medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, Jaime Hernandez
Franco solicito la nulidad del Auto num. 900.002 del 30 de noviembre de 2012, por
el que la DIAN revoco, por extemporanea ratificacion de la agencia, la admision
del recurso de reconsideracion que su agente oficioso interpuso contra la
liquidacion oficial de revision del IVA del 4° bimestre de 2009 que le formulé dicha
entidad. Ademas, pidio que se declarara la configuracion del silencio administrativo
positivo del art. 734 del E.T., para lo cual adujo que no se le notificd
personalmente el Auto num. 900.002 y que a la fecha de presentacion de la
demanda tampoco se le habia notificado el acto que resolvid la reconsideracion.
Subsidiariamente, solicitdé que se revocara la liquidacion oficial de revision y que se
declarara en firme la declaracién privada del IVA. Mediante auto del 8 de mayo de
2013, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca rechazo6 la demanda con el
argumento de que no se cumplié el requisito de procedibilidad del articulo 161 de
la Ley 1437 de 2011, esto es, haber interpuesto y decidido los recursos que, de
acuerdo con la ley, fueren obligatorios, por cuanto la ratificacién de la actuacion
del agente oficioso fue extemporanea, de modo que el recurso de reconsideracion
no se presentd en debida forma y, por tanto, no se agoté la via gubernativa. Al
resolver el recurso de apelacion que el demandante formul6 contra el proveido de
8 de mayo, la Sala lo revocod y, en su lugar, orden6 que se devolviera el
expediente al Tribunal para proveyera sobre la admision de la demanda. Para
adoptar dicha decision la Sala precisé que el auto revocatorio del auto admisorio
del recurso de reconsideracion es demandable, de manera independiente, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en razén
de que puso fin a la actuacion administrativa, pues contra él no se concedio
ningun recurso, de modo que esa decision no so6lo agoto el trdmite administrativo,
sino que incidié en la situacion particular del contribuyente. Aclaré que, en cuanto
tocaban con la pretensién misma y no con los requisitos para la admision de la
demanda, las causales de nulidad propuestas contra el Auto num. 900.002 se
debian resolver en la sentencia, en la audiencia inicial o posteriormente y no al
proveer sobre la admision de la demanda.

ACTOS OBJETO DE CONTROL DE LEGALIDAD POR LA JURISDICCION DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - De acuerdo con el articulo 43 de la
Ley 1437 de 2011, son los definitivos, esto es, los que decidan directa o
indirectamente el fondo de asunto o hagan imposible continuar la actuacién /
ACTO ADMINISTRATIVO O ACTO DEFINITIVO - Nocion / ACTO DE TRAMITE -
Nocién / ACTO DE EJECUCION - Nocion / ACTOS DE TRAMITE Y ACTOS DE
EJECUCION - Se encuentran excluidos del control de legalidad de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en cuanto no deciden
definitivamente una actuacion

Son actos definitivos, susceptibles de ser demandados ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 43 de la
Ley 1437, “los que decidan directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan
imposible continuar la actuacion”. Asi pues, un acto administrativo o acto definitivo
es una declaracion de voluntad, dirigida al ejercicio de la funcién administrativa,
gue produce efectos juridicos, es decir, que crea, reconoce, modifica o extingue
situaciones juridicas. Por su parte, los actos de tramite son los que impulsan un
procedimiento administrativo sin que de ellos se desprenda una situacion juridica
y, los actos de ejecucion se limitan a dar cumplimiento a una decisién judicial o
administrativa, sin que pueda afirmarse que de ellos surjan situaciones juridicas
diferentes a las de la sentencia o acto ejecutado. De acuerdo con lo anterior,
Unicamente las decisiones de la Administracion, producto de la conclusién de un
procedimiento administrativo, o los actos que hacen imposible la continuacion de
esa actuacion, siempre que afecten derechos o intereses, impongan cargas,



obligaciones 0 sanciones o incidan en situaciones juridicas, son susceptibles de
control de legalidad por parte de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, lo
gue, dicho de otra manera, significa que los actos de tramite y de ejecucién se
encuentran excluidos de dicho control, toda vez que estos no deciden
definitivamente una actuacién. En ese orden de ideas, para proceder a admitir una
demanda contra un acto de la Administracion, debe analizarse, por el respectivo
Juez, si se trata de un verdadero acto administrativo, en tanto decide de fondo el
asunto, o, si siendo de tramite pone fin al proceso, haciendo imposible continuar la
actuacion.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 43

NOTA DE RELATORIA: Sobre las nociones de acto administrativo definitivo, acto
de tramite y acto de ejecucion se citan las sentencias de 9 de agosto de 1991,
Exp. 5934, M.P. Julio César Uribe Acosta; 15 de noviembre de 1996, Exp. 7875,
M.P. Consuelo Sarria Olcos; 14 de septiembre de 2000, Exp. 6314, M.P. Juan
Alberto Polo Figueroa; y 30 de marzo de 2006, Radicacion 25000-23-27-000-2005-
01131-01(15784), M.P. Ligia Lépez Diaz.

INTERPOSICION Y DECISION DE LOS RECURSOS OBLIGATORIOS DE LEY -
Es requisito previo para demandar actos administrativos particulares, salvo
cuando la ley permita acudir directamente a la Jurisdiccion /
INTERPOSICION Y DECISION DE LOS RECURSOS OBLIGATORIOS DE LEY
EN LOS TRAMITES ADMINISTRATIVOS TRIBUTARIOS - La interposicion del
recurso de reconsideracion es requisito previo para demandar actos
administrativos particulares en materia tributaria, salvo cuando se atiende en
debida forma el requerimiento especial / RECURSO DE RECONSIDERACION -
Término para interponerlo y requisitos / RECURSO DE RECONSIDERACION -
El interpuesto por agente oficioso debe ser ratificado por el agenciado
dentro de los dos meses siguientes a la notificaciéon del auto admisorio del
recurso, so pena de que se entienda no presentado en debida forma y se
revoque la admisién / TERMINOS PROCESALES - Son obligatorios y no se
pueden desconocer so pretexto de la aplicacion del principio de prevalencia
del derecho sustancial sobre el formal

De conformidad con el articulo 161 de la Ley 1437, la presentacion de la demanda
se somete al cumplimiento de unos requisitos previos, sin los cuales no es posible
su admisién. Es asi como en el numeral 2° se dispone que “cuando se pretenda la
nulidad de un acto administrativo particular deberan haberse ejercido y decidido
los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios”. De acuerdo con ello,
para que sea admisible una demanda contra un acto administrativo, es obligacion
del administrado ejercer los recursos que sean procedentes y obligatorios dentro
del tramite administrativo que se curse, salvo que se trate del silencio negativo que
resuelve la primera peticiobn o que las autoridades administrativas no hubieran
dado la oportunidad de interponer los recursos procedentes, ya que, en estos
casos, la ley permite acudir directamente ante la jurisdiccion. La regla general, en
materia de recursos administrativos, es su obligatoriedad, salvo que la ley,
explicitamente, los califique como facultativos, como sucede con los de reposicion
y queja -articulos 74.3 y 76 de la Ley 1437-. En aplicacion de esta regla general,
en concordancia con el articulo 720 del Estatuto Tributario, contra las liquidaciones
oficiales, resoluciones que impongan sanciones u ordenen el reintegro de sumas
devueltas y demas actos proferidos por la DIAN, procede el recurso de
reconsideracion, el cual se interpondra dentro de los dos meses siguientes a la
notificacion del respectivo acto. En concordancia con lo anterior, el articulo 722 del
Estatuto Tributario sefiala los requisitos para que sea procedente el recurso de



reconsideracion y, en el literal c), prescribe el procedimiento que debe llevarse a
cabo cuando el recurso es presentado por un agente oficioso [...] De conformidad
con la norma transcrita, los contribuyentes, responsables, agentes retenedores o
declarantes, tienen la carga de interponer el recurso de reconsideracion por
escrito, directamente y dentro de la oportunidad legal. Y, cuando el recurso es
presentado por un agente oficioso, deben ratificar dicha actuacién en el plazo de
dos meses contados a partir de la notificacion del auto de admision del recurso de
reconsideracion, so pena de entenderse no presentado el recurso en debida
forma. Como puede verse, el plazo de dos meses establecido en el articulo 722
E.T. corre para los contribuyentes, responsables, agentes retenedores o
declarantes, con el fin de que en dicho término sea ratificada la actuacion del
agente oficioso. Sobre el tema, tal como lo advirtio el a-quo, esta Seccion ya tuvo
oportunidad de pronunciarse, entre otras sentencias, en la del 9 de diciembre de
2010, en la que al estudiar un caso similar al que hoy nos ocupa, se sostuvo que
los plazos procesales y los procedimientos administrativos establecidos en la ley
no pueden entenderse como cuestiones meramente formales y, por tanto, no
pueden desconocerse los términos procesales sefialados en la ley en virtud de la
aplicacion del articulo 228 de la Constitucion, en tanto ellos estan estrechamente
relacionados con la efectividad de los derechos fundamentales sustanciales como
el debido proceso y la igualdad de las partes [...] En ese orden de ideas, si lo que
se pretende es discutir la legalidad de la liquidacion oficial de revision,
necesariamente se debe agotar la via gubernativa o, en su defecto, acudir per
saltum a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, tal como lo dispone el
articulo 720 del Estatuto Tributario, dentro de la oportunidad establecida en dicha
norma y siempre que se hubiere atendido en debida forma el requerimiento
especial.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 161 NUMERAL 2 /
ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 720 / ESTATUTO TRIBUTARIO -
ARTICULO 722 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 228

NOTA DE RELATORIA: Sobre la obligatoriedad de los términos procesales se

reitera Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 9 de diciembre de 2010,
Radicado 25000-23-27-000-2005-00919-01(16882), M.P. William Giraldo Giraldo.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Bogota D.C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil trece (2013)
Radicacion numero: 25000-23-37-000-2013-00264-01(20247)
Actor: JAIME HERNANDEZ FRANCO

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

AUTO



Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, sefor
JAIME HERNANDEZ FRANCO, contra el auto interlocutorio del 8 de mayo de
2013, proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Cuarta,
Subsecciéon A, mediante el cual se rechazd la demanda por falta de agotamiento

de via gubernativa.

1. ANTECEDENTES

El 22 de marzo de 2013, el sefior JAIME HERNANDEZ FRANCO, por intermedio
de apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, presentdé demanda contra la U.A.E. DIAN con el fin
de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERA. Que se declare la nulidad del Auto No. 900.002 del 30 de
noviembre de 2012 por medio del cual se revoca el Auto Admisorio del
Recurso de Reconsideracion No. 106-9000090 del 14 de Febrero de 2012.

“SEGUNDA. Que se decrete el silencio administrativo positivo de
conformidad con el articulo 734 del Estatuto Tributario Colombiano,
declarando en firme la liquidacion privada y consecuentemente la
revocatoria de la Liquidacion Oficial No. 322412011000190 del 21 de
Noviembre de 2011.

“TERCERA. Subsidiariamente se revoque La Liquidacion Oficial de
Revision No. 322412011000190 del 21 de Noviembre de 2011, mediante el
cual se modifico la declaracién del impuesto sobre las ventas del cuarto (4°)
bimestre del afio 2009, en la que se rechazod la suma de $199.878.000
correspondiente a compras y servicios gravados, IVA descontable por
compras y servicios gravados en la suma de $30.119.000, la suma de
$1.332.000 como IVA retenido en operaciones con Régimen Simplificado y
se impuso sancion por inexactitud por la suma de $50.322.000.

“CUARTA. Como consecuencia de lo anterior se restablezca el derecho a
mi representado consistente en que se declare en firme la declaracion
privada del impuesto sobre las ventas correspondiente al cuarto (4°)
Bimestre del afio gravable 2009 No. 910000751156660 de JAIME
HERNANDEZ FRANCO NIT. No. 79491064-4."

Como fundamentos de hecho de la demanda, se expresa que el 6 de octubre de
2009 el sefior JAIME HERNANDEZ FRANCO presenté declaracion del impuesto
sobre las ventas correspondiente al cuarto bimestre del afio 2009, en la cual
declar6 un saldo a favor por valor de $172.858.000; suma reconocida por la DIAN
mediante Resolucion No. 12248 del 19 de noviembre de 2009.



En virtud del programa post-devoluciones la DIAN expidié auto de apertura de
investigacion el 17 de diciembre de 2009 y, el 2 de mayo de 2011, profiridé el
Requerimiento Especial No. 322392011000021, notificado el 5 de mayo de ese

ano.

El 21 de noviembre de 2011, previa respuesta al requerimiento especial por parte
del contribuyente y la compafia aseguradora, la DIAN expidi6 la Liquidacion
Oficial de Revisién No. 322412011000190, notificada el 22 de noviembre de 2011.

El 19 de enero de 2012 el Agente Oficioso del sefior JAIME HERNANDEZ
FRANCO presentd recurso de reconsideracion contra la liquidacion oficial de
revision, el cual fue admitido mediante Auto No. 106-9000090 del 14 de febrero de
2012.

El 3 de agosto de 2012 el sefior JAIME HERNANDEZ FRANCO ratifico la
actuacion del agente oficioso frente al recurso de reconsideracion interpuesto. No
obstante, mediante Auto No. 900.002 del 30 de noviembre de 2012, la DIAN
revocO el auto admisorio al considerar que la ratificacion se realiz6 de manera

extemporanea.

2. PROVIDENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A, por
auto interlocutorio del 8 de mayo de 2013 rechaz6 la demanda por falta de
agotamiento de la via gubernativa, toda vez que si bien el recurso de
reconsideracion contra la Liquidacion Oficial de Revision No. 322412011000190
del 21 de noviembre de 2011 fue interpuesto por agente oficioso, su actuacion no
fue ratificada dentro del término contemplado en el articulo 722 del Estatuto
Tributario.

En ese orden de ideas, citando la sentencia del 9 de diciembre de 2010 proferida
por la Seccion Cuarta de esta Corporacion, Consejero Ponente: William Giraldo
Giraldo, concluye que “la actuacion del agente oficioso se debe ratificar dentro de
los 2 meses siguientes contados a partir de la notificacion del auto admisorio del

recurso interpuesto, y en el caso de no ser ratificada su actuacion, conlleva a la



revocatoria del auto admisorio del recurso de reconsideracion, el cual se considera

obligatorio para acudir ante la Jurisdicciébn Contenciosa Administrativa”.

Asi pues, como la ratificacion del recurso fue extemporanea, toda vez que sélo se
efectud el 3 de agosto de 2012, teniendo un término perentorio hasta el 17 de abril
de 2012, se entiende que el recurso de reconsideracién no se presentd en debida
formay, por tanto, no hay agotamiento de la via gubernativa, por lo que procede el
rechazo de la demanda de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2° del
articulo 161 de la Ley 1437.

Finalmente agrega que “solo en gracia de discusion, si se acudiera a la figura de
per saltum, de que trata el paragrafo del articulo (sic) del Estatuto Tributario
(adicionado por la Ley 223/95, art. 283), de igual manera habria que rechazar la
demanda por caducidad, toda vez que la Liquidacion Oficial de Revisién No.
322412011000190 del 21 de noviembre de 2011, fue notificada el 22 de noviembre
de 2011 (fl. 5), y la demanda fue interpuesta el 22 de marzo de 2013, fecha para la
cual ya habia transcurrido el término que para el efecto establece el articulo 164,
numeral 2, literal d), del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo”.

3. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora presento recurso de apelacion contra el auto que
rechazé la demanda por falta de agotamiento de la via gubernativa, con

fundamento en los argumentos que pasan a resumirse:

3.1.- La via gubernativa fue debidamente agotada con el recurso de
reconsideracion interpuesto el 19 de Enero de 2012 contra la Liquidacion Oficial de
Revision No. 322412011000190 del 21 de noviembre de 2011, el cual fue admitido
mediante Auto No. 106-900090 del 14 de febrero de 2012.

En el Auto No. 900.002 del 30 de noviembre de 2012, la DIAN revoco el auto
admisorio del recurso de reconsideracion, acto frente al cual no procedia ningin

recurso en via gubernativa.



3.2.- Lo que se pretende en el presente proceso es la declaratoria de nulidad del
Auto No. 900.002 del 30 de noviembre de 2012 “porque es la decision de la
Administracién que termina la actuacion, la que decide y contra la cual conforme

se expresa en la misma no procede recurso alguno”.

Asi pues, “negar la accion contra el auto No. 900.002 del 30 de noviembre de
2012, significa negar el acceso a la justicia, por cuanto dicha actuacion pone fin a
la discusion sobre la determinacion del tributo del Sr. Jaime Hernandez por IVA
afo 2009, cuarto bimestre”.

3.3.- Lo que se pretende con la demanda es que se estudie la configuracion del
silencio administrativo positivo con fundamento en la decisién de la DIAN de
revocar la admision del recurso de reconsideracion, “luego si el Auto que rechaza
la demanda resuelve de fondo la litis, lo que esta es violando el derecho de
defensa y el debido proceso que constituyen derechos fundamentales y la garantia
de acceso a la justicia, en la medida que es precisamente este punto el que
debera considerarse cuando se resuelva sobre la legalidad del Auto No. 900.002

de noviembre de 2012".

4. CONSIDERACIONES

4.1.- Problema juridico

De conformidad con el recurso de apelacion, le corresponde a la Sala determinar
si el acto acusado, esto es, el Auto No. 900.002 del 30 de noviembre de 2012, por
medio del cual la DIAN revoco el auto admisorio del recurso de reconsideracion,
es susceptible de ser demandado de manera independiente en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho de que trata el articulo 138 de
la Ley 1437 o si, por el contrario, lo que debe demandarse en el caso concreto es
la resolucién de la liquidacion oficial de revision y, para el efecto, debe exigirse el
agotamiento de la via gubernativa para la admision de la demanda.

Para el efecto, la Sala procedera a estudiar el agotamiento de la via gubernativa o
la interposicion y decision de los recursos obligatorios de ley, en la nueva
terminologia del CPACA, y los actos susceptibles de ser demandados ante la



jurisdiccién de lo contencioso administrativo para, luego, pasar a analizar el caso

concreto.

4.2.- Interposicién y decision de los recursos obligatorios de ley en los

tramites administrativos tributarios

De conformidad con el articulo 161 de la Ley 1437, la presentacion de la demanda
se somete al cumplimiento de unos requisitos previos, sin los cuales no es posible
su admisién. Es asi como en el numeral 2° se dispone que “cuando se pretenda la
nulidad de un acto administrativo particular deberan haberse ejercido y decidido

los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios”.

De acuerdo con ello, para que sea admisible una demanda contra un acto
administrativo, es obligacion del administrado ejercer los recursos que sean
procedentes y obligatorios dentro del tramite administrativo que se curse, salvo
gue se trate del silencio negativo que resuelve la primera peticibn o que las
autoridades administrativas no hubieran dado la oportunidad de interponer los
recursos procedentes, ya que, en estos casos, la ley permite acudir directamente

ante la jurisdiccion.

La regla general, en materia de recursos administrativos, es su obligatoriedad,
salvo que la ley, explicitamente, los califique como facultativos, como sucede con

los de reposicion y queja —articulos 74.3y 76 de la Ley 1437-.

En aplicacion de esta regla general, en concordancia con el articulo 720 del
Estatuto Tributario, contra las liquidaciones oficiales, resoluciones que impongan
sanciones u ordenen el reintegro de sumas devueltas y demas actos proferidos
por la DIAN, procede el recurso de reconsideracion, el cual se interpondra dentro

de los dos meses siguientes a la notificacion del respectivo acto.

En concordancia con lo anterior, el articulo 722 del Estatuto Tributario sefiala los
requisitos para que sea procedente el recurso de reconsideracion y, en el literal c),
prescribe el procedimiento que debe llevarse a cabo cuando el recurso es

presentado por un agente oficioso. Dispone la norma en mencion:



“Articulo 722. Requisitos de los recursos de reconsideracion y reposicion. El
recurso de reconsideracibn o reposicion debera cumplir los siguientes
requisitos:

a) Que se formule por escrito, con expresién concreta de los motivos de
inconformidad.

b) Que se interponga dentro de la oportunidad legal,

c) Que se interponga directamente por el contribuyente, responsable,
agente retenedor o declarante, o se acredite la personeria si quien lo
interpone actla como apoderado o representante. Cuando se trate de
agente oficioso, la persona por quien obra, ratificara la actuacion del
agente dentro del término _de dos (2) meses, contados a partir de la
notificacion del auto de admisién del recurso; si no hubiere ratificacion
se _entenderd que el recurso no se presentd en debida forma y se
revocara el auto admisorio” (Subrayas de la Sala)

De conformidad con la norma transcrita, los contribuyentes, responsables, agentes
retenedores o0 declarantes, tienen la carga de interponer el recurso de
reconsideracion por escrito, directamente y dentro de la oportunidad legal. Y,
cuando el recurso es presentado por un agente oficioso, deben ratificar dicha
actuacion en el plazo de dos meses contados a partir de la notificacion del auto de
admisién del recurso de reconsideracion, so pena de entenderse no presentado el

recurso en debida forma.

Como puede verse, el plazo de dos meses establecido en el articulo 722 E.T.
corre para los contribuyentes, responsables, agentes retenedores o declarantes,

con el fin de que en dicho término sea ratificada la actuacién del agente oficioso.

Sobre el tema, tal como lo advirtio el a-quo, esta Seccidn ya tuvo oportunidad de
pronunciarse, entre otras sentencias, en la del 9 de diciembre de 2010, en la que
al estudiar un caso similar al que hoy nos ocupa, se sostuvo que los plazos
procesales y los procedimientos administrativos establecidos en la ley no pueden
entenderse como cuestiones meramente formales y, por tanto, no pueden
desconocerse los términos procesales sefalados en la ley en virtud de la
aplicacién del articulo 228 de la Constitucion, en tanto ellos estan estrechamente
relacionados con la efectividad de los derechos fundamentales sustanciales como

el debido proceso y la igualdad de las partes. Se expuso en la citada providencia:

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Consejero Ponente: William
Giraldo Giraldo, sentencia del 9 de diciembre de 2010, Radicacion ndmero: 25000-23-27-000-2005-00919-
01(16882).



“Respecto al argumento del apelante segin en cual se debe atender al
principio consagrado en el articulo 228 de la Constitucion Politica segun el
cual la sustancia prima sobre la forma, por cuanto esta acreditado que el
representante legal ratificé la actuacion dentro del término contemplado en
el articulo 722 del Estatuto Tributario ante la Notaria Segunda de
Barrancabermeja por considerar que la simple ratificacion oportuna
(presentacion personal del escrito de ratificacion) realizada en notaria
bastaba para cumplir tal requisito, observa la Sala lo siguiente:

“Con fundamento en el articulo 228 de la Constitucion Politica y en aras de
la prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimental no es posible
desconocer la obligatoriedad de los términos procesales sefalados en la

ley.

“Al sefialar el articulo 722 del Estatuto Tributario que la actuacion del
agente oficioso se deberd ratificar dentro de los dos meses contados a
partir de la notificaciébn del auto admisorio del recurso, se debe entender
gue dicha ratificacion se debe efectuar ante la entidad donde se surti6 el
acto. No es posible pretender ratificar una actuacion ante entidad estatal o
notarial ajena al procedimiento administrativo.

“Si bien es cierto que el articulo 228 ib consagra la prevalencia del derecho
sustancial en la administracion de justicia, la_misma norma determina la
existencia de un orden juridico procesal que debe cumplirse, respetando el
debido proceso y el derecho de defensa que le asiste a todas las personas.

“El articulo 29 de la Constitucion Politica sefiala que el debido proceso se
aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, para el
efecto se deben seguir las “formas propias de cada juicio”, razén por la cual
no puede entenderse que los términos procesales y los procedimientos
administrativos contemplados en la ley, sean una cuestion meramente
formal, ya que como atafien a la efectividad de los derechos fundamentales
sustanciales, son protegidos igualmente en la Constitucién Politica, al
consagrar el mismo articulo 228 gue “los términos procesales se observaran
con diligencia y su incumplimiento sera sancionado”, tal como ocurrio en el
caso que se analiza.” (Subrayas fuera de texto)

En ese orden de ideas, si lo que se pretende es discutir la legalidad de la
liquidacion oficial de revision, necesariamente se debe agotar la via gubernativa o,
en su defecto, acudir per saltum a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
tal como lo dispone el articulo 720 del Estatuto Tributario, dentro de la oportunidad
establecida en dicha norma y siempre que se hubiere atendido en debida forma el

requerimiento especial.

4.3.- Actos objeto de control de legalidad por la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo



Son actos definitivos, susceptibles de ser demandados ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 43 de la
Ley 1437, “los que decidan directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan

imposible continuar la actuacién”.

Asi pues, un acto administrativo o acto definitivo es una declaracion de voluntad,
dirigida al ejercicio de la funcion administrativa, que produce efectos juridicos, es
decir, que crea, reconoce, modifica o extingue situaciones juridicas. Por su parte,
los actos de tramite son los que impulsan un procedimiento administrativo sin que
de ellos se desprenda una situacion juridica y, los actos de ejecucion se limitan a
dar cumplimiento a una decision judicial o administrativa?, sin que pueda afirmarse
gue de ellos surjan situaciones juridicas diferentes a las de la sentencia o acto

ejecutado.

De acuerdo con lo anterior, unicamente las decisiones de la Administracion,
producto de la conclusién de un procedimiento administrativo, o los actos que
hacen imposible la continuacion de esa actuacién, siempre que afecten derechos o
intereses, impongan cargas, obligaciones o sanciones o incidan en situaciones
juridicas, son susceptibles de control de legalidad por parte de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, lo que, dicho de otra manera, significa que los actos de
trdmite y de ejecucion se encuentran excluidos de dicho control, toda vez que

estos no deciden definitivamente una actuacion.

En ese orden de ideas, para proceder a admitir una demanda contra un acto de la
Administracién, debe analizarse, por el respectivo Juez, si se trata de un
verdadero acto administrativo, en tanto decide de fondo el asunto, o, si siendo de

tramite pone fin al proceso, haciendo imposible continuar la actuacion.

4.4.- Caso concreto

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Consejera Ponente: Ligia Lopez
Diaz, providencia del 30 de marzo de 2006, Radicacién nimero: 25000-23-27-000-2005-01131-01(15784). Ver
también sentencias del 15 de noviembre de 1996, exp. 7875, C.P. Consuelo Sarria Olcos, del 9 de agosto de
1991, exp. 5934 C.P. Julio Cesar Uribe Acosta y del 14 de septiembre de 2000, exp. 6314 C.P. Juan Alberto
Polo.



De conformidad con los antecedentes enunciados en el Auto No. 900.002 del 30
de noviembre de 20123, la Divisiéon de Liquidacién de la Direcciéon Seccional de
Impuestos de Bogota, previo auto de apertura y requerimiento especial, realizado
por la Divisidbn de Gestion de Fiscalizacion, practicd la Liquidacion Oficial No.
322412011000190, notificada el 22 de noviembre de 2011.

El 19 de enero de 2012, el abogado ANDRES HERNANDEZ JIMENEZ, en calidad
de agente oficioso del sefior JAIME HERNANDEZ FRANCO, presenté el recurso
de reconsideracion contra la citada liquidacion oficial de revision, el cual fue
admitido mediante Auto No. 106-900090 del 14 de febrero de 2012, notificado el

17 de febrero del mismo afo.

El 3 de agosto de 2012, el contribuyente presenté escrito con radicado No.

027489, mediante el cual ratificé la actuacién del agente oficioso.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 722 del Estatuto Tributario, el
contribuyente tenia plazo hasta el 17 de abril de 2012 para ratificar la actuacion
del agente oficioso y, al hacerlo por fuera de dicho término, la DIAN bien podia
revocar el auto admisorio del recurso como en efecto lo hizo en el Auto No.
900.002 del 30 de noviembre de 2012.

De los hechos narrados y de las premisas sentadas en el aparte 4.2 de esta
providencia se podria concluirse, como lo hizo el a-quo, que el contribuyente
JAIME HERNANDEZ FRANCO no agot6 la via gubernativa contra la Liquidacion
Oficial No. 322412011000190 de 2011, razén por la cual no podria acudir a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo para discutir su legalidad, ya que la
extemporaneidad de la ratificacion, por disposicion de la ley, se asimila a la no

presentacion del recurso en debida forma.

No obstante, la Sala observa que las pretensiones principales de la demanda
estdn encaminadas a atacar la legalidad del Auto No. 900.002 del 30 de
noviembre de 2012 y a que se declare la configuracién del silencio administrativo
positivo (fl. 4) y no, como lo entendi6é el a-quo, a controvertir la legalidad de la
Liquidacion Oficial No. 322412011000190 de 2011.

3 La Sala hace referencia a los antecedentes del Auto No. 900.002 de 2012 toda vez que con la
demanda no se aportan todos los actos, escritos y recursos a que se hace referencia en el acapite



En la demanda se ataca dicho acto aduciendo que al contribuyente no le fue
notificado personalmente el auto que revocé la admisién del recurso de
reconsideracion y que, como a la fecha de presentacion de la demanda no le
habia sido notificado el acto que resuelva dicho recurso, operd el silencio
administrativo del articulo 734 del Estatuto Tributario. Se expresa, ademas, que el
acto acusado adolece de falsa motivacion en tanto si hubo ratificacion del recurso
de reconsideracion interpuesto por el agente oficioso, por lo que la DIAN no podia
revocar el auto admisorio, pues el articulo 722 del Estatuto Tributario establece un
plazo para que la Administracién Tributaria pueda validamente revocar la admision
y, una vez vencido, no procede la revocatoria del recurso y, mucho menos, si

posteriormente se ha ratificado la actuacién, como sucedio en el caso concreto.

Para la Sala, el Auto No. 900.002 del 30 de noviembre de 2012 es susceptible de
control por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo porque pone fin a la
actuacion administrativa, haciendo imposible continuar con la misma, en tanto
revoca el auto admisorio del recurso de reconsideracién y no concede recurso
alguno contra dicha decision, quedando agotado el tramite administrativo,

incidiendo ademas en la situacién juridica particular del contribuyente.

Repéarese que las causales de nulidad que se formulan contra el auto, sobre la
base de su ilegalidad, por interpretacién errénea, cuestion que debe resolverse al
dictar sentencia, en la audiencia inicial o posteriormente, por tratarse de una
cuestion que toca con la pretension misma y no con los requisitos para la admision

de la demanda.

Ademas, en las pretensiones subsidiarias se solicita que se revoque la Liquidacion
Oficial No. 322412011000190 de 2011 y se declare en firme la declaracion privada
presentada por el contribuyente, asunto que debe decirse también en la sentencia
luego de que se analicen los fundamentos de derecho para atacar la legalidad del
Auto No. 900.002 del 30 de noviembre de 2012 y la configuracion o no del silencio

administrativo positivo que se solicita en la demanda.

Asi las cosas, al ser el Auto No. 900.002 del 30 de noviembre de 2012 un acto
susceptible de ser demandado de manera independiente, en ejercicio del medio de

control de nulidad y restablecimiento del derecho de que trata el articulo 138 de la

de hechos.



Ley 1437, la Sala revocara el auto recurrido, toda vez que no procede el rechazo

de la demanda por las causales alli anotadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, por medio de la Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta,

RESUELVE

1. REVOCASE el auto interlocutorio 8 de
mayo de 2013 proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Cuarta, Subseccion A, mediante el cual se rechazé la demanda por
falta de agotamiento de via gubernativa, por las razones expuestas en la

presente providencia.
2. En firme esta providencia,
DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen, para que provea sobre

la admision de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

Copiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen.

Cumplase.

La anterior providencia fue considerada y aprobada en la sesion de la fecha.

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Presidenta de la Seccién
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