Radicacién: 05001-23-33-000-2017-01166-00 (27322)
Demandante: Cerveceria Unién SA
Fallo

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA
Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)
Referencia: Medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 05001-23-33-000-2017-01166-00 (27322)
Demandante: =~ CERVECERIA UNION SA
Demandado: DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA
Temas: Impuesto al Consumo. Silencio Administrativo Positivo. Inspeccion
Tributaria. Suspension del término para notificar la resoluciéon que

resuelve el recurso de reconsideracion.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 30 de septiembre de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, Sala Tercera de Oralidad, que accedio a las pretensiones de la demanda y
en su parte resolutiva dispuso:

‘PRIMERO: CONCEDER LAS PRETENSIONES de la demanda interpuesta por
CERVECERIA UNION S.A. en contra del DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA, por
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD de los actos administrativos Liquidacién
Oficial de Revision No. 201500280553 del 19 de junio de 2015, asi como de la
Resolucién 201-606-008-2685 del 25 de octubre de 2016, por medio de la cual se
resuelve un recurso de reconsideracion, expedidos por el DEPARTAMENTO DE
ANTIOQUIA, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO SE DECLARA
que se configuré en favor de la sociedad CERVECERIA UNION S.A. el silencio
administrativo positivo derivado del recurso de reconsideracion interpuesto el 21
de agosto de 2015, frente a la Liquidacién Oficial de Revision No. 201500280553
del 19 de junio de 2015, por lo que se entiende fallado en su favor, en
consecuencia, SE DECLARA que dicha demandante se encuentra a paz y salvo
por concepto del impuesto al consumo de cervezas, sifones, refajos y mezclas,
correspondiente al periodo de junio de 2012, y que no hay lugar a imponerle
sancion por inexactitud.

CUARTO: NO CONDENAR en costas.
(...)"
ANTECEDENTES

El 13 de junio de 2012, CERVECERIA UNION SA presento la declaracion del impuesto
al consumo de cervezas, sifones, refajos y mezclas del periodo junio del afio 2012.
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Previo requerimiento especial y ampliacion al requerimiento, la Direccion de Rentas de
la Secretaria de Hacienda de la Gobernacion de Antioquia profirio la Liquidacion Oficial
de Revision Nro. 21500280553 del 19 de junio de 2015, por la cual modifico la
declaracién del impuesto al consumo de cervezas, sifones, refajos y mezclas del
periodo junio del afio 2012, para determinar un mayor impuesto a cargo e imponer la
respectiva sancion por inexactitud.

El 21 de agosto de 2015, la demandante interpuso recurso de reconsideracion contra
la liquidacion oficial de revision mencionada, el cual fue resuelto mediante Resolucion
Nro. 201-606-008-2685 del 25 de octubre de 2016, confirmando el acto recurrido.

DEMANDA

En ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo, CERVECERIA UNION
S.A. formuld las siguientes pretensiones:

“1) Que se declare probada la ocurrencia del Silencio Administrativo Positivo de
conformidad con los articulos 732 y 734 del Estatuto Tributario Nacional, respecto
del recurso de reconsideracion presentado por Cerveceria Union S.A. contra la
Liquidacion Oficial de Revision num. 201500280553 del 19 de junio de 2015.

2) En forma subsidiaria, se solicita que se declare la nulidad total de la actuacion
administrativa integrada por los siguientes actos administrativos:

a) Liquidacion Oficial de Revision num. 21500280553 del 19 de junio de 2015, por
medio de la cual se modifica la liquidacién privada que el mes de junio de 2012,
present6 Cerveceria Unidn S.A. respecto del Impuesto al Consumo de Cervezas,
Sifones, Refajos y Mezclas de produccion nacional ante el Departamento de
Antioquia.

b) Resolucion nium. 2016060082685 del 25 de octubre de 2016, que decide el
recurso de reconsideracion interpuesto por Cerveceria Unién S.A. contra la ya
referida Liquidacion Oficial de Revision nim. 201500280553.

3) Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, se restablezca el
derecho de Cerveceria Unién S.A. declarando:

a) La firmeza de la liquidacion privada que por el mes de junio de 2012, presento
Cerveceria Unidn S.A. respecto del Impuesto al Consumo de Cervezas, Sifones,
Refajos y Mezclas de produccion nacional, ante el departamento de Antioquia.

b) Que Cerveceria Union S.A. en relacion con el Impuesto al Consumo de
Cervezas, Sifones, Refajos y Mezclas del periodo gravable junio de 2012, no tiene
obligacion de pagar al departamento de Antioguia, suma adicional a lo que ya pag6
conforme a su liquidacion privada, por concepto de impuesto, sanciones e
intereses.

4) En forma subsidiaria, en caso de no accederse a las anteriores pretensiones, se
anule la sancién pecuniaria impuesta en la Liquidacién Oficial de Revision num.
201500280553 del 19 de junio de 2015, por no corresponder a la realidad factica
de la norma que la autoriza, ni encajar en la hipétesis sancionable.

5) Que se condene en costas al demandado”.
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La demandante invocd como normas violadas los articulos 2, 6, 13, 23, 29, 83, 209,
286 y 287 de la Constitucién Politica de Colombia; 194, 197 y 198 de la Ley 223 de
1995; 647, 683, 703, 707, 730, 732, 734 y 746 del Estatuto Tributario y 137 y 138 del
CPACA.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

Sostuvo que el recurso de reconsideracion se presentd en debida forma el 21 de
agosto de 2015, por lo que la Administracion tenia hasta el 21 de agosto de 2016 para
expedir el acto administrativo y ponerlo en conocimiento de la interesada. Sin
embargo, la parte demandada notificé el acto por edicto desfijado hasta el 2 de
diciembre de 2016. En consecuencia, el silencio administrativo positivo oper6é de
conformidad con lo previsto en los articulos 732y 734 del ET.

Dijo que la inspeccion tributaria no suspendio el término para resolver el recurso de
reconsideracién. No obstante, si en gracia de discusion se considera que la referida
inspeccion se prolongo por los tres meses que sefiala el articulo 733 del ET, el recurso
de reconsideracion debid resolverse y notificarse antes del 21 de noviembre de 2016,
lo cual no sucedid y, en esa medida, procede la nulidad de los actos en virtud de lo
previsto en el numeral 3 del articulo 730 del ET.

Expresé que los actos acusados fueron expedidos con desconocimiento de los
derechos de audiencia y de defensa, toda vez que no se dio la oportunidad a la
contribuyente de controvertir las pruebas recaudadas en la inspeccion. Ademas,
afirmo que la Administracion no demostré que la actora liquido y pagé un menor
impuesto al consumo.

Finalmente, manifest6 que no procede la sancién por inexactitud, pues en la
declaracién no se incurri6é en alguno de los supuestos del articulo 647 del ET.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Departamento de Antioquia se opuso a las pretensiones de la demanda en los
siguientes términos:

Expresoé que el silencio administrativo positivo no se configuro, pues la resolucion por
la que se resolvio el recurso de reconsideracion se resolvio y notificé dentro de los
términos legales establecidos.

Sefialé que los actos administrativos demandados fueron expedidos con base en las
diferencias establecidas en la investigacion adelantada por la entidad demandada en
relacion con los productos movilizados con las tornaguias y los productos declarados
por CERVECERIA UNION S.A.

Sostuvo que la demandante estaba en la obligacibn de pagar el impuesto
independientemente de circunstancias externas como es el derrame, descarte o
destruccion del producto, pues el pago no puede quedar supeditado a hechos
posteriores a la causacion.
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Concluyo que es procedente la sancion por inexactitud, al evidenciarse que se causo
el impuesto al consumo sobre productos que no fueron declarados.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Antioquia accedio a las pretensiones de la demanda y no
condend en costas, bajo los siguientes argumentos:

De las pruebas allegadas al proceso, se evidencia que el 21 de agosto de 2015 la
contribuyente interpuso recurso de reconsideracion contra la liquidacioén oficial, por lo
gue en atencion a lo previsto en el articulo 732 del ET, la Administracion debia
resolverlo, en principio, el 21 de agosto de 2016.

Aunado a lo anterior, se encuentra acreditado que la inspeccion tributaria solicitada
por la contribuyente fue decretada mediante auto del 5 de julio de 2016 y practicada
ese mismo dia, razon por la cual el término para resolver el recurso de reconsideracion
se suspendio por un solo dia y el plazo para notificar la mencionada resolucion vencio
el 22 de agosto de 2016. No obstante, como la notificacion de la Resolucion 201-606-
008-2685 del 25 de octubre de 2016, se surtio hasta el 2 de diciembre de ese afio, es
claro que el recurso de reconsideracion fue resuelto de manera extemporanea y se
configuro el silencio administrativo positivo.

En esas condiciones, siendo que el término en favor de la Administracion pararesolver
el recurso de reconsideracion interpuesto por el contribuyente es preclusivo, al
haberse resuelto por fuera del plazo legal, tal circunstancia conlleva la nulidad de los
actos demandados por falta de competencia temporal del funcionario que lo resolvio.

RECURSO DE APELACION
La parte demandada apel6 con fundamento en los siguientes argumentos:

Afirmd que la inspeccion tributaria suspendié por tres meses el término para resolver
el recurso de reconsideraciéon y una vez notificada el acta de la inspeccién tributaria,
de forma oportuna la Administracion expidio la Resolucién 201-606-008-2685 del 25
de octubre de 2016. Este acto fue notificado el 2 de diciembre de 2016. En
consecuencia, procede la revocatoria de la sentencia apelada y, en su lugar, que se
nieguen las pretensiones de la demanda.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandante no se pronuncio frente al recurso de apelaciéon presentado por
el demandado en los términos previstos en el numeral 4° del articulo 247 del Cdédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado por el
articulo 67 de la Ley 2080 de 2021.

Por su parte el Ministerio Pablico guardo silencio durante la oportunidad prevista en
numeral 6° del articulo 247 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, la Sala
decide si la inspeccion tributaria decretada a solicitud de parte suspendié el término
para resolver y notificar el recurso de reconsideracion. En consecuencia, establece si
el departamento de Antioquia notificd de forma oportuna la Resolucion Nro. 201-606-
008-2685 del 25 de octubre de 2016, mediante la cual resolvio el recurso de
reconsideracién presentado contra la Liquidacion Oficial de Revision Nro.
21500280553 del 19 de junio de 2015, o si, por el contrario, se configuré el silencio
administrativo positivo.

Silencio administrativo positivo

En relacion con el silencio administrativo, la Sala ha sefialado! que se trata de un
fenémeno en virtud del cual la ley contempla que, en determinados casos, hay un
efecto para el administrado (negativo o positivo), derivado de la falta de decision de la
Administracion frente a peticiones o recursos elevados por los administrados. En el
caso del silencio positivo, el acto presunto hace que el administrado vea satisfecha su
pretensién como si la autoridad lo hubiera resuelto de manera favorable.

La configuracion del silencio administrativo positivo genera un acto presunto que tiene
gue ser respetado por la Administracion. En otras palabras, una vez se ha producido
el silencio positivo, la Administracion pierde competencia para decidir la peticion o los
recursos respectivos.

Como lo ha sostenido esta Seccion?, para que se configure el silencio administrativo
positivo se deben cumplir tres requisitos: i) que la ley haya dado a la Administraciéon
un plazo dentro del cual debe resolver la peticion o recurso; ii) que la ley contemple de
manera expresa que el incumplimiento del plazo tiene efectos de silencio positivo; v iii)
gue la autoridad que estaba en la obligacion de resolver, no lo haya hecho dentro del
plazo legal. Respecto del Ultimo requisito, se debe entender que dentro del término
sefialado no solo debe emitirse la decision, sino notificarse en debida forma.

De igual manera, en oportunidad anterior, la Sala precisé que el plazo de un afio
previsto en el articulo 732 del Estatuto Tributario es un término preclusivo, porque el
articulo 734 del Estatuto Tributario establece que se configura el silencio administrativo
positivo ante su incumplimiento. Al ser un término preclusivo, se entiende que, al
vencimiento del mismo, la Administracion pierde competencia para manifestar su
voluntad y, por tanto, el acto deviene en nulo®.

Laley contempla la suspension del término para resolver el recurso de reconsideracion
con ocasion de la realizacion de una inspeccion tributaria, asi:

1 Sentencias del 12 de noviembre de 2015, Exp. 20259, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez; del 18 de octubre
de 2018, Exp. 22099. C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto; del 12 de junio de 2019, Exp. 20613, C.P. Milton Chaves
Garcia; del 31 de marzo de 2022, Exp. 25677, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto; entre otras.

2 Sentencia del 13 de septiembre de 2017, exp. 21514, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Reiterada en las
sentencias del 3 de mayo de 2018, Exp. 22243 y del 12 de junio de 2019, Exp. 20613, C.P. Milton Chaves Garcia.

3 Sentencia del 21 de octubre de 2010, Exp. 17142, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Reiterada en sentencia
del 24 de febrero de 2022, Exp. 25348, C.P. Milton Chaves Garcia.
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“Articulo 733. Suspension del término para resolver. Cuando se practique
inspeccion tributaria, el término para fallar los recursos, se suspenderd mientras
dure la inspeccion, si ésta se practica a solicitud del contribuyente, responsable,
agente retenedor o declarante, y hasta por tres (3) meses cuando se practica de
oficio”. (Subraya la Sala)

La norma transcrita dispuso la existencia de dos situaciones: i) que la inspeccion se
practique a solicitud del contribuyente, en cuyo caso, la suspension del término para
resolver opera «...mientras dure la inspeccion» vy, ii) que la inspeccién se realice de
oficio, para lo cual, prevé que la suspension del plazo para resolver es «...hasta por
tres (3) meses».

Por su parte, el articulo 779 del ET dispone que la inspeccion tributaria se inicia una
vez notificado el auto que la ordena, es decir, que el término para resolver el recurso
de reconsideracion se suspende con la notificacion del auto que ordena la inspeccién
tributaria.

En este caso, se advierte que el 21 de agosto de 2015, CERVECERIA UNION S.A
interpuso recurso de reconsideracion contra la Liquidacion Oficial de Revision Nro.
21500280553 del 19 de junio de 2015, proferida por la Direccion de Rentas de la
Secretaria de Hacienda del departamento de Antioquia, lo que daria lugar a considerar
como fecha limite para emitir y notificar la decision del recurso el 21 de agosto de 2016.
No obstante, el término para resolver el recurso se suspendié porque se decretd y
practico una inspeccion tributaria el 5 de julio de 2016, a peticion de la parte actora.

En esas condiciones, nos encontramos bajo el primer supuesto que prevé el articulo
733 del ET vy, por tanto, la suspension del término opera por el tiempo de duracion de
la inspeccion.

Como la diligencia se decretd y practico en un dia (5 de julio de 2016)*, el término para
resolver el recurso de reconsideracion vencié el 22 de agosto de 2016. Sin embargo,
el 25 de octubre de 2016, la Administracién expidié la Resolucién Nro. 201-606-008-
2685, que resolvio el recurso de reconsideracion, y la notificd el 2 de diciembre del
mismo afo, es decir, de forma extemporanea. En consecuencia, no prospera el cargo
de apelacion.

Condena en costas

No se condena en costas en esta instancia, pues conforme con el articulo 188 del
CPACA>, en los procesos ante esta jurisdiccion, la condena en costas, que segun el
articulo 361 del CGP incluye las agencias en derecho, se rige por las reglas previstas
el articulo 365 del Cadigo General del Proceso, y una de estas reglas es la del numeral
8, segun la cual “solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion”, requisito que no se cumple en esta
instancia.

4 Segln consta en el informe realizado por el auditor encargado de realizar la inspeccién tributaria y en el acta de
inspeccion tributaria — Folio 28 c.a.

5 CPACA. Art. 188. Condena en costas. “Salvo en los procesos en gque se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regirdn por las normas del Cddigo de
Procedimiento Civil”.
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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
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

La anterior providencia se estudid y aprobé en sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
(Firmado electrc’)nicamente), (Firmado electr()nicament'e)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
2
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