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NOTIFICACION DE LA RESOLUCION QUE RESUEL VE EL RECURSO DE
RECONSIDERACION - Reiteracion de jurisprudencia/ TERMINO PARA RESOLVER
EL RECURSO DE RECONSIDERACION — Normativa / CONFIGURACION DEL
SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO — Normativa/ TERMINO PARA RESOL VER
EL RECURSO DE RECONSIDERACION - Alcance de la expresion “resolver”. En
cuanto laexpresion «resolver» contenida en este articulo, lajurisprudencia ha
precisado queladecisionalaque se refiere laLey, es la «notificada legalmente»,
esto es, dentro de laoportunidad legal, yaque de otramanerano puede
considerarse resuelto el recurso, como quiera que si el contribuyenteno hatenido
conocimiento del acto administrativo, este no produce los efectosjuridicos
correspondientesy, portanto, no puede tenerse como fallado el recurso
presentado. / TERMINO PRECLUSIVO - Nocion / NOTIFICACION DEL ACTO QUE
RESUELVE EL RECURSO DE RECONSIDERACION - Formas / NOTIFICACION DEL
ACTO QUE RESUELVE EL RECURSO DE RECONSIDERACION - Notificacion
principal / NOTIFICACION DEL ACTO QUE RESUELVE EL RECURSO DE
RECONSIDERACION - Notificacion subsidiaria/ FORMA DE CONTAR EL TERMINO
CONTENIDO EN EL INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO 565 DEL ESTATUTO
TRIBUTARIO — Alcance. Debe entenderse que dicho plazo empieza a correr a partir
del primer dia h&abil siguientealaintroduccién de correo del aviso citatorio. Y, no
desde el recibo de la citacion/ FORMA DE CONTAR LOS TERMINOS DE LA
NOTIFICACION PERSONAL - Reiteracion de jurisprudencia/ NOTIFICACION POR
EDICTO SURTIDA DE FORMA ANTICIPADA - Efectos / CAUSAL DE NULIDAD
CONTEMPLADA EN EL ARTICULO 730-3 DEL ESTATUTO TRIBUTARIO -
Procedencia

Para el analisis del asunto es necesario referirse alanormativa que establece el término
para resolver el recurso de reconsideraciony la configuracion del silencio administrativo
positivo, esto es, los articulos 732y 734 del E.T. que prevén lo siguiente: «ARTICULO
732. TERMINO PARA RESOLVER LOS RECURSOS. La Administracion de Impuestos
tendra un (1) afio para resolver los recursos de reconsideracion o rep osicion, contado a
partir de su interposicion en debida forma.» « ARTICULO 734. SILENCIO
ADMINISTRATIVO. Sitranscurrido el término sefialado en el articulo 732, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo anterior, el recurso no se ha resuelto, se entender & fallado a
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favor del recurrente, en cuyo caso, la Administracion, de oficio o a peticion de parte, asi lo
declarara.» En relacién con el articulo 732 del Estatuto Tributario que establece que el
término para resolver el recurso de reconsideracion es de un afio, contado a partir de su
interposicion en debidaforma, la Sala ha sefialado que no basta que en ese plazo sea
proferido el acto sino que es necesario que en ese mismo lapso se dé a conocer al
interesado mediante la notificacion, pues hasta que el contribuyente no lo conozcano
produce efectos juridicos. En cuanto la expresion «resolver» contenida en este articulo,
la jurisprudencia ha precisado que la decision a la que se refiere laLey, es la «notificada
legalmente», esto es, dentro de laoportunidad legal, ya que de otramanera no puede
considerarse resuelto el recurso, como quieraque si el contribuyente no hatenido
conocimiento del acto administrativo, este no produce los efectosjuridicos
correspondientesy, por tanto, no puede tenerse como fallado el recurso presentado. La
Sala ha destacado que el plazo de «un afio» previsto en el articulo 732 del E.T., es un
término preclusivo, porque el articulo 734 ib. establece que se configura el silencio
administrativo positivo ante su incumplimiento. En conse cuencia, al vencimiento del
mismo, la Administracion pierde competencia para manifestar su voluntad y, en ese
orden, el acto resultanulo. En relacion con la notificacién del acto que resuelve el recurso
de reconsideracion, el inciso segundo del articulo 565 del E.T. dispone lo siguiente: «Art.
565. Formas de notificacion de las actuaciones de laadministracion tributaria. (...)
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 introduccion al
correo del aviso de citacion. En este evento también procede la notificacion electrénica.»
Como se observa, para notificar laresolucion que resuelve un recurso de reconsideracion,
se acude de manera principal a la notificacion personal y si no es posible surtir la
notificacion por este medio, se acude ala notificacion por edicto de manera subsidiaria.
En cuanto a la formade contar el término contenido en el inciso segundo del mencionado
articulo 565 del E.T., se advierte que en la sentencia C-929 de 2005, la Corte
Constitucional declar6 exequible la expresion “contados a partir de la fecha de
introduccioén al correo del aviso de citacién”, con fundamento en que dicha expresion
significa que «el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, cuentacon el
término establecido en la norma (diez dias), para acudir ante la administracion a fin de ser
notificado de manera personal o, en su defecto, sino comparece se procederaala
notificacion por edicto. Es decir, los términos parala interposicion de las acciones
correspondientes, comienzan a contarse a partir de la realizacién de la notificacion, y no

: Tel: (57-1) 634 0555, Fax: (57-1) 610 4626, www.pwc.com/co

DC1 - Informacion de uso interno



pwc

como lo interpreta el actor, desde el dia de la introduccion al correo del aviso de citacion,
el cual tiene precisamente ese efecto, citar al interesado para que se notifique del acto
particular que ha resuelto su recurso». En ese entendido, el criterio actual de la Sala, en
relacion con el articulo 565 del E.T., se concretaen que: «3.4. Habida consideracion que
el articulo 565 del Estatuto Tributario establece que la notificacion personal debe
practicarse dentro de los 10 dias siguientes, contados desde el envio de la citacion, y el
articulo 59 del Cadigo de Régimen Politico y Municipal dispone que los términos
sefialados en dias se cuentan habiles, debe entenderse quedicho plazo empiezaa
correr apartirdel primer dia habil siguientealaintroduccionde correo del aviso
citatorio. Y, no desde el recibo de lacitacion,...». (Negrillas fuera de texto) (...) Esta Sala
en sentenciadel 19 de abril de 2018, explicé laformade contar los términos de la
notificacion personal, asi: “El contribuyente cuenta con el término de diez (10) dias para
notificarse personalmente de la decisién de la Administracion, que comienza a contarse a
partir del primer dia habil siguiente al de la introduccion al correo del aviso de citacidon”. En
consecuencia, el término de diez (10) dias para que el actor acudiera a notificarse
personalmente de la mencionada resolucién empez6 a correr a partir del dia habil
siguiente ala fechade introduccion al correo del aviso de citacion, esto es, el 20 de junio
de 2014 y vencia el 7 de julio del mismo afio. Sin embargo, la Administracién antes de
terminar dicho plazo procedio6 anotificar el acto mediante edicto fijado el 7 de julio de
2014, esto es, el tltimo dia con que contaba el demandante para notificarse
personalmente. Por consiguiente, la notificacion por edictofijado el 7 de julio de 2014 y
desfijado el 18 del mismo mes y afio, se surtio en formaanticipada, es decir, antes de que
se vencierael plazo que tenia el demandante para comparecer y notificarse
personalmente de ladecision de la Administracion. En esas condiciones, la DIAN no
estaba facultada para fijar el edicto el dia 7 de julio de 2014, porque el actor tenia hasta
ese dia para acudir a la entidad y notificarse de forma personal del acto administrativo.
Entonces, se encuentra probado que la Administracion preterminé en un dia el término
legal que tenia el contribuyente para notificarse personalmente de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 565 del E.T., por ende, incurrié en unairregularidad en la
notificacion del acto por el que resolvié el recurso de reconsideracion. En consecuencia,
toda vez que la resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion se notifico por
conductaconcluyente el 14 de octubre de 2014, fechaen laque la sociedad actora recibio
el oficio 9754 mediante el cual la DIAN le entreg6 copias auténticas de la resolucion 227
del 18 de junio de 2014, para la Sala se configuroé el silencio administrativo positivo
conforme alo dispuesto en los articulos 732 y 734 del Estatuto Tributario, pues si bien la

..........................................................................................................................................................................................................
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DIAN teniahasta el 19 de julio de 2014 paradictar y notificar laresolucién por laque
resolvid el recurso de reconsideracion, la notificacion de este acto efectuada por edicto
fue irregular. Como lo ha precisado la Sala, tales actos — los notificados
extemporaneamente- pueden ser objeto de unasolicitud de declaratoria de ocurrenciadel
silencio administrativo positivo, o bien, ser demandados ante la jurisdiccion contenciosa,
con fundamento en la causal de nulidad del articulo 730-3 del E.T., en concordancia con
el articulo 137 del CPACA, que consagra la expedicion sin competencia, como causal de
anulacion. Lo anterior, porque aunque comparten una causa comun (la pérdidade
competenciatemporal de la Administracidn), se trata de vias independientes: con ocasion
de la primera, se produce un acto nuevo, que puede o no, ser favorable alos intereses del
recurrente, mientras que cuando se acude a la sede contenciosa, el juez declarara la
nulidad de la decisién recurrida, con los efectos que esto genera; esto es, lafirmezade la
declaracién privada, la desaparicion de la sancion, la prosperidad de lo pretendidoen la
solicitud o recurso respectivo, etc. En el presente caso, ante laextemporaneidad de la
notificacion del acto por el que se resolvid el recurso de reconsideracion, es claro que se
configurala causal de nulidad contempladaen el articulo 730-3 del E.T., raz6n suficiente
para anular los actos cuestionados, pues esta se deriva directamente del incumplimiento
del plazo contemplado por la ley para la resolucién del recurso. Por lo tanto, no prospera
el recurso de apelacion presentado por la DIAN.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO - ARTICULO 732/ ESTATUTO
TRIBUTARIO — ARTICULO 734/ ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 565/
ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 730-3/LEY 1437 DE 2011 (CPACA) —
ARTICULO 137

CONDENA EN COSTAS — Normativa/ CONDENA EN COSTAS — Reglas / CONDENA
EN COSTAS - Improcedencia. Por faltade pruebade su causacion

En lo que tiene que ver con la condenaen costas, se advierte que conforme con el
articulo 188 del CPACA, cuando el juez disponga sobre la condenaen costas, tendra que
consultar las reglas previstas el Codigo de Procedimiento Civil, actual Cédigo General del
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Proceso, es decir, el articulo 365, dentro de las que se encuentralaque preve que “solo

habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida

de su comprobacién”[numeral 8], requisito que se echa de menos en el presente asunto,
motivo por el cual, no procede lacondenaen costas en segundainstancia.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 (CPACA) — ARTICULO 188/ LEY 1564 DE 2012
(CODIGO GENERAL DEL PROCESO) — ARTICULO 365 NUMERAL 8

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero Ponente: MILTON CHAVES GARCIA
Bogota, D.C., trece (13) de agosto de dos mil veinte (2020)
Radicacion nimero: 25000-23-37-000-2015-00094-01(22923)

Actor: FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO - FONADE
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Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentenciadel 1° de septiembre de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, que accedi6 a las pretensiones de la
demanday no condend en costas?.

La parte resolutivade la sentencia apelada dispuso lo siguiente:

“1. DECLARANSE nulas la Resolucion de Liquidacion Oficial de Revision Nro.
312412013 000 053 de 17 de mayo de 2013y la Resolucion Nro. 900.227 de
18 de junio de 2014 que desata el recurso de reconsideracion, proferidas por
la DIAN.

2. A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE la firmezade la
declaracion del impuesto de rentay complementarios del afio gravable 2008
conforme a las modificaciones de la Liquidacion Oficial de Correccion 312
412 010000191 de 24 de agosto de 2010 proferida por la DIAN.

1 Folios 281a 307 c. p.

.........................................................................................................................................................................................................
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3. Por no haberse causado, no se condena en costas. [...]".

ANTECEDENTES

El 16 de abril de 2009, la actora present6 su declaracion del impuesto de rentay
complementarios correspondiente al afio gravable 20082, la cual fue corregidael 22 de
abril de 20093 y el 24 de agosto de 2010, esta Gltima mediante liquidacién oficial de

correccion No. 3124120100001914.

Por medio del Requerimiento Especial No. 312382012000131 del 21 de agosto de 20125,
la DIAN propuso modificar ladeclaracion presentada en los siguientes términos:

Concepto

Valor

Adicion de ingresos brutos operacionales

$9.865.073.000

Rechazo de gastos operacionales de
administracion

$74.416.118.000

Mayor impuesto

$27.416.118.000

Sancién por inexactitud

$44.500.470.000

2 Folio48c. a. 1
3 Folio47c.a. 1
4 Folio 10c. a. 1
S Folios 91a 100 c. p.y678 a687c.a. 4

.........................................................................................................................................................................................................
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Mayor saldo a pagar $72.313.264.000

Previa respuestaal requerimiento especial®, el 17 de mayo de 2013 la entidad
demandada profirié Liquidacién Oficial de Revision No. 3124120130000537, que modificé
la declaracién del impuesto de rentade afio gravable 2008, en los términos del
reguerimiento especial antes enunciado.

El 19 de julio de 20138, FONADE present6 recurso de reconsideracién contrala
liquidacion oficial de revision y mediante Resoluciéon 900.227 del 18 de junio de 20149, se
resolvié el recurso de reconsideracion confirmando el acto recurrido. Acto que fue
notificado por edicto fijado el 7 de julio de 2014 y desfijado el 18 del mismo mes y afiol9.

DEMANDA

El FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO - FONADE, en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, formulo las siguientes
pretensiones!i:

“Por medio de este escrito, solicito a este Honorable Tribunal que se hagan
las siguientes o similares declaraciones:

6 Folios692a 714 c. a. 4

" Folios79a89 c.p.y 726 a736 c.a. 4
8 Folios 739a 749¢. a. 4

9 Folios67a77 c.p.y 941 a951 c. a. 4
10 Folio 78¢. p.y 953 ¢. a. 4

11 Folios 3y4c.p.
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a) Que se declare la nulidad total de la Resolucién Liquidacién Oficial de
Revision No. 312412013000053 del 17 de mayo de 2013, proferida por la
Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos
de Grandes Contribuyentes, mediante la cual se modifico la declaracion del
impuesto sobre la renta correspondiente al afio gravable 2008 presentada
por la entidad demandante e impuso sancion por inexactitud.

b) Que se declare la nulidad total de la Resolucion niumero 900.227 del 18 de
junio de 2014, proferida por la Subdireccion de Gestion de Recursos
Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales, que confirmoé la Liquidacion Oficial de Revision
sefialada en el literal a) anterior de este acapite”.

Como consecuencia de las pretensiones anteriores y a titulo de
restablecimiento, se declare:

a) Que se decrete la firmeza de la correccidon de la declaracién privada
presentada por mi poderdante para el periodo gravable 2008, como
consecuencia de la configuracion del silencio administrativo positivo a su
favor, toda vez que la resolucion del recurso de reconsideracion se hizo de
manera extemporanea, considerando que el acto debi6 haberse notificado
antes del 19 de julio de 2014, esto es, un afio después de la debida
presentacion del Recurso de Reconsideracion; sin embargo la misma se
notificé por conducta concluyente hasta el 9 de septiembre de 2014. En ese
sentido, solicito se declare que el recurso de reconsideracion interpuesto
contra la Liquidacion Oficial de Revision No. 312412013000053del 17 de
mayo de 2013, fue resuelto de manera favorable a las peticiones en éste
efectuadas por la entidad.

b) Que no es procedente la adicion de ingresos, ni el desconocimiento de
gastos, realizado por los actos demandados generando un mayor imp uesto
a pagar de $27.812.794.000, y que por tanto la declaracion presentada por
mi representada se ajusta a derecho.

c) Que en cualquier circunstancia la entidad no debe asumir la sancién por
inexactitud que le fue impuesta por valor de $44.500.470.000 en los actos
demandados.

.........................................................................................................................................................................................................
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d) Queladeclaracionderentacorrespondiente alafio 2008 que fue presentada
por la entidad se encuentra en firme, en virtud de la nulidad de los actos
demandados.

e) Que se declare que no corresponde a FONADE el pago de las costas en
gue incurra la parte demandada con relacion a la actuacién administrativa,
ni las de este proceso”.

El demandante invocé como normas violadas, los articulos 23, 29 y 83 de la Constituciéon
Politica; 107,271, 272,565, 647, 732,742 y 745 del Estatuto Tributario; 72 y 137 del
CPACA; y 197 delaLey 1607 de 2012.

El concepto de laviolacién se sintetiza asi:
Indebida notificacion

FONADE present6 recurso de reconsideracion el 19 de julio de 2013, por lo que la
Administracion teniaun afio para resolver y notificar la decision, esto es, hastael 19 de
julio de 2014.

El 19 de junio de 2014, la Administracion introdujo al correo el aviso de citacién para
efectos de la notificacion personal de la resolucion que resolvio el recurso de
reconsideracion contralaliquidacion oficial de revisiéon. Conforme con el articulo 565
numeral 2 del Estatuto Tributario, la demandante disponiade 10 dias contados a partir del
dia siguiente ala fechade introduccion al correo del aviso de citacidén, para comparecer a
notificarse personalmente de dicho acto, es decir, desde el 20 de junio hastael 7 de julio
de 2014.

.........................................................................................................................................................................................................
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Sin embargo, el 7 julio de 2014, cuando aun corria el plazo para la notificacion personal,
la DIAN fij6 el edicto. Por lo anterior, pretermitié el citado término, lo que implica que
existe violacion al debido proceso. Criterio que sefial6 la Corte Constitucional en la
sentencia C-929 de 2005.

Como no se notificé en debida forma el acto que resolvio el recurso de reconsideracion
dentro del afo siguiente a su interposicién, opero el silencio administrativo positivo de
acuerdo con lo previsto en el articulo 734 del Estatuto Tributario.

Adicién deingresos por valoracién de inversiones

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 2336 de 1995, reglamentario de
los articulos 271y 272 del E.T., sostuvo que las sociedades obligadas a valorar sus
inversiones aprecios de mercado, deben declarar sus inversiones patrimonialmente por el
valor que arroje dichavaloracion, pero en la depuracion de su renta, deben excluir los
rendimientos generados e incluir los determinados en formalineal.

Indico que en los términos del articulo 142 del E.T., la prima que se paga en la adquisicion
de titulos, cumple con los requisitos que consagra estanorma para su deduccion, porque
constituye unaerogacion necesaria para obtener los ingresos de las inversiones que
realiza FONADE en desarrollo de su objeto social.

Deducibilidad del gasto por el aportede los rendimientos financieros incorporados
alos proyectos que suscribe FONADE
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FONADE en relacién con el gasto discutido no requiere de factura o documento
equivalente, puesto que el mismo no se deriva directamente por unaventa o prestacion
de un servicio, sino de una operacién netamente contable exigida por la Superintendencia
Financiera que ejerce control y vigilancia.

Existe causalidad entre los aportes de los rendimientos estipulados contractualmente
(gasto) con la actividad productora de renta, todavez que unavez percibidos los
rendimientos financieros, son abonados ala cuenta del pasivo los recursos que le
corresponde aportar parala ejecucién de los proyectos.

Indicé que desconocer los gastos por rendimientos financieros transgrede el debido
proceso, labuenafe y confianzalegitima, por cuanto el tratamiento dado a los mismos se
derivaron de dar aplicacién a la normativa contable que le ha sido impuesta por la entidad
encargada de su vigilancia.

Sancion porinexactitud

No procede la sancidn por inexactitud impuesta al actor, pues el demandante no incluyé
valores o cifras improcedentes en la declaracion privada de renta del afio 2008, que
derivaran en un menor impuesto a cargo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de lademanda en los siguientes términos12;

12 Folios 189 a 217 c. p.
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Silencio administrativo positivo porindebidanotificacion de laresolucion que
resolvio el recurso de reconsideracion

FONADE present6 recurso de reconsideracion el 19 de julio de 2013 y la Administracion
lo resolvio mediante la Resolucién 900.227 del 18 de junio de 2014.

La citacidn para notificar personalmente laresolucion que resolvié el recurso de
reconsideracion fue introducida al correo el 19 de junio de 2014. A partir de esa fecha
(inclusive) se cuentan los 10 dias para que el administrado comparezca a notificarse
personalmente del mencionado acto, como lo sefiala el articulo 565 del Estatuto Tributario
y lo ha entendido el Consejo de Estado?3.

Teniendo en cuenta que el actor no comparecio a notificarse de laresolucion que resolvio
el recurso de reconsideracion contralaliquidacién de revision, laDIAN notifico dicha
decision por edicto fijado el 7 de julio de 2014 y desfijado el 18 del mismo mes y afio.

En consecuencia, no es cierto que opero el silencio administrativo positivo por cuanto
quedd demostrado que laresolucion que resolvio el recurso se notifico en debidaformay
fue oportuna.

Adicion deingresos porvaloracion de inversiones

13 sentencias del 19de agosto de 2010, Exp. 16988, C.P. William Giraldo Giraldo; del 12 de abril de 2012, Exp.
18613, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia; del 10 de mayo de 2012, Exp. 18836, C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia;
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Los valores declarados por el actor desconocen el procedimiento de determinacién de la
renta consagrado en el articulo 26 del Estatuto Tributario, porque toman como punto de
partida unos ingresos que ya han sido objeto de depuracién por el valor de la amortizacién
de las primas causadas y las pérdidas en la venta de los titulos.

La Administracion adicion6 en el renglén 42 ingresos brutos operacionales, los valores
dejados de llevar a la declaracion de rentadel afio gravable 2008 por concepto de
ingresos por rendimientos financieros de los titulos TES en UVR y en los titulos TES, por
la suma de $9.865.077.192, correspondiente al mayor valor arrojado en el célculo de la
valoracion lineal de los titulos.

Deducibilidad del gasto por el aportede los rendimientos financierosincorporados
alos proyectos que suscribe FONADE

La actora no probd la modificacion realizada a los convenios suscritos en donde se indica
la cuantiay el destino de los rendimientos financieros obtenidos, de maneraque en los
términos de los convenios analizados por la Administracion, se presume que esos
rendimientos entraron a hacer parte de FONADE.

Las pruebas aportadas por FONADE no ofrecen los elementos de juicio parala
procedenciade ladeduccioén, pues si bien se aportan los documentos internos
(movimientos contables), persiste el vacio probatorio frente alas adiciones o
modificaciones de los convenios que demuestren el valor y el destino dado a los
rendimientos financieros. Ademas, no se cumplen los presupuestos establecidos en el
articulo 107 del E.T.
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Sancion porinexactitud

Procede la sancién por inexactitud porque en ladeclaracion de rentadel afio 2008, el
demandante incluyé una deduccion improcedente y un menor valor del ingreso real.
Ademas, no se presentadiferencia de criterios frente al derecho aplicable.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, accedi6 a las
pretensiones de lademanday no condend en costas, por las siguientes razones4:

Conforme con el articulo 565 del Estatuto Tributario, lafinalidad del aviso de citacion es
conminar al contribuyente aque se acerque a la entidad para poder hacer la notificaciéon
personal, para lo cual la norma contemplaun plazo de diez dias siguientes ala fechade
introduccién en el correo del aviso de citacién.

La citacion para notificar personalmente al actor de la resolucidon que resolvio el recurso
de reconsideracion fue introducida al correo el 19 de junio de 2014, por lo que el término
de 10 dias para que el contribuyente compareciera a notificarse personalmente del citado
acto empez6 a correr desde el 20 de junio de 2014 y venci6 el 7 de julio de 2014.

14 Folios 281 a 307 del c. p.

..........................................................................................................................................................................................................
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La notificacién por edicto no se ajusté alo dispuesto en el articulo 565 del Estatuto
Tributario, porque el edicto se fijé el 7 de julio de 2014 en forma anticipada y, en
consecuencia, la notificacion se tornainvalida. Por lo tanto, la notificacion del acto por el
gue resolvié el recurso de reconsideracion se realizé en formairregular.

Por lo anterior, los actos demandados son nulos por falta de competenciatemporal, pues
el término de un afio para resolver el recurso de reconsideracién es preclusivo y su
incumplimiento conllevaa la configuracion del silencio administrativo positivo frente ala
decision del recurso y, asu vez, la Administracién pierde la competencia para manifestar
su voluntad.

Sostuvo que no hay lugar a declarar la ocurrencia del silencio administrativo positivo, pues
de acuerdo con el articulo 734 del E.T. y la jurisprudencia del Consejo de Estado, el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho no es el mecanismo idéneo
para tal declaracion.

Comoquieraque el acto que resolvié dicho recurso no se notificé en debida forma dentro
del afio siguiente asu interposicion, el silencio administrativo positivo se configur6 de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 734 del Estatuto Tributario.

En esas condiciones, declaré lanulidad de los actos demandados y como
restablecimiento del derecho, declar6 lafirmezade ladeclaracién privada del impuesto de
rentadel afo gravable 2008 presentada por lademandante.

Finalmente, el Tribunal se relevo de estudiar los demas cargos propuestos. Por lo demas,
no condend en costas.
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RECURSO DE APELACION
La parte demandada apel6 en los siguientes términos1s:

Silencio administrativo positivo porindebidanotificacion de laresoluciéon que
resolvio el recurso de reconsideracion

No comparte la decision del Tribunal mediante la cual anul6 los actos demandados bajo el
argumento de la indebida notificacion de laresolucién que resolvio el recurso de
reconsideracion. Lo anterior, por cuanto el inciso segundo del articulo 565 del E.T.
dispone que las providencias que decidan recursos deben notificarse personalmente o por
edicto si el contribuyente no comparece dentro del término de 10 dias contados a partir de
la fechade introduccion al correo del aviso de citacion.

La norma establece un término de dias, por tanto los dias que deben contabilizarse solo
pueden ser hébiles, sin que parael efecto debarealizarse ningun tipo de andlisis
interpretativo como quiera que lanorma es clara y no presentaambigiedades. En esa
medida, los diez (10) dias se cuentan a partir de la fechade introduccién al correo y no
desde el dia héabil siguiente.

En cuanto a la finalizacion del término precis6 que este operaen el tltimo minuto del
décimo dia hébil contado a partir de la fecha de introduccién al correo del aviso de
citacion; sin embargo, por tratarse de una situacion procesal que debe cumplirse ante la

15 Folios 315a 337 c. p.
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autoridad administrativa, la concurrencia a notificarse debe efectuarse en el horario
laboral establecido para el funcionamiento de la dependencia correspondiente.

El a quo desconoce lasentencia C-929 de 6 de septiembre de 2005, en laque la Corte
Constitucional preciso6 que “el articulo 565 cuestionado sefalalas formas de notificacion
de las actuaciones de la administracion de impuestos, el cual dispone en el segundo
inciso que las providencias que decidan los recursos han de ser notificadas
personalmente o por edicto si el contribuyente no comparece dentro de los diez dias
siguientes a la fecha de introduccién del aviso de citacién al correo”. Asi mismo, vulnero el
precedente jurisprudencial del Consejo de Estado, que en sentenciadel 19 de agosto de
201016, sefiald que “a partir de la introduccién al correo del aviso de citacién, se cuentan
diez dias para que el contribuyente comparezca a notificarse personalmente del acto
administrativo”.

En el caso concreto, mediante la Resolucion 900.227 del 18 de junio de 2014 se resolvid
el recurso de reconsideracion interpuesto en contrade la Liquidacion Oficial de Revision y
para efectos de realizar su notificacion se remitié aviso de citacion el 19 de junio de 2014.

En este sentido, a partir de la fechade remision del aviso deben contarse 10 dias habiles
para que el contribuyente compareciera a notificarse personalmente, es decir, el término
preclusivo venciael 4 de julio de 2014, razdn por la cual el acto fue notificado por edicto
fijado desde el 7 de julio de 2014 hasta el 18 del mismo mes y afio, con lo que se
demuestra que efectivamente se cumplieron los términos procesales dispuestos parala
adecuada notificacion de la Resolucion que resolvié el recurso de reconsideracion. Por lo
tanto, no se configurd el silencio administrativo positivo.

16 Exp. 16988, C.P. William Giraldo Giraldo. Entre otras sentencias del 10 de mayo de 2012, Exp. 18836, C.P.
Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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Adicion deingresos porvaloracion de inversiones

Sostuvo que los valores aceptados en la declaracion de renta del afio gravable 2008
sobre valoracion de inversiones corresponde alos rendimientos lineales, es decir, los
realmente causados y exigibles para el tenedor de los titulos, calculados sobre latasa
faciall” del mismo.

Indico que sien el valor de los titulos adquiridos por FONADE existe un componente de
prima, es decir, un monto pagado por encimade su valor nominal, este es parte del costo
del TES y, como tal, esta incorporado en el valor de la inversién. Por lo tanto, no es viable
desligar del valor de los titulos el monto corrrespondiente alaprima para darle un
tratamiento contable y tributario distinto al que tiene la inversién como tal.

Ademés, manifesto que conforme lo establece el articulo 142 del E.T., los Unicos
intangibles amortizables para efectos tributarios son los intangibles susceptibles de
demerito, condicién que no se cumple en el caso de la prima porque estano se encuentra
asociada a una serie de cualidades o ventajas no agotables en el tiempo.

Deducibilidad del gasto por el aportede los rendimientos financierosincorporados
alos proyectos que suscribe FONADE

Los documentos aportados por FONADE no ofrecenlos elementos de juicio suficientes,
pues si bien se allegaron los movimientos contables, persiste el vacio probatorio frente a
las adiciones o modificaciones de los convenios que demuestren el valor y destino

17 pe conformidad con laResolucion No. 0240 de 2005 expedidaporlaSuperintendencia Financiera, la tasa
facial es el indicador, indice o porcentaje fijado contractualmente para dterminar el pago de los rendimientos,
establecido en las condiciones de emision del titulo.
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otorgado a los rendimientos financieros, aspectos indispensables para aceptar la
deduccién. Ademas, no se cumplen los requisitos consagrados en el articulo 107 del E.T.

Sancién porinexactitud

La sancion por inexactitud fue impuesta al actor ante la ocurrencia del hecho sancionable
descrito en el articulo 647 del E.T., esto es, la inclusién de una deduccién improcedente y
un menor valor delingreso al real en la declaracion de rentadel afio gravable 2008.

ALEGATOS DE CONCLUSION
El Demandante reiterd los argumentos expuestos en lademandal8,

La Demandada reiterd lo manifestado en la contestacién de lademanday en el recurso
de apelacioni®.

El Ministerio Publico solicitd revocar la sentencia apelada, y en su lugar negar las
pretensiones de lademanda, con fundamento en los siguientes argumentos20;

En los términos del articulo 565 del E.T., los diez dias se cuentan a partir de la fechade
introduccién al correo (19 de junio de 2014). Razon por lacual, procedia lafijacién del

18 Folios 372a 400 c. p.
19 Folios 349a 371 c. p.
20 Folios 401 a 405 c. p.
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edicto el 7 de julio de 2014. En consecuencia, la notificacion del acto que resolvio el
recurso de reconsideracion se efectud en debida forma.

La adicion de los ingresos realizada por la DIAN por rendimientos financieros obtenidos
por lainversién en TES en UVR y TES con tasa fija, no afecta el valor patrimonial de los
titulos que se refierenlos articulos 271y 272 del E.T. y su Decreto Reglamentario 2336
de 1995. Por lo tanto, los actos acusados no podian desconocer dichas normas, por
efectuar el calculo de los rendimientos financieros de los TES, en los términos del Decreto
700 de 1997 y adicionar su valor como base de ingresos parala depuracion de la renta,
de conformidad con el articulo 26 del E.T.

No procede ladeducibilidad del gasto por el aporte de los rendimientos financieros en el
marco de los convenios celebrados, por cuanto el hecho de que la Superintendencia
Financiera contemple el registro del ingreso, por rendimientos financieros y al mismo
tiempo, el registro del gasto por las aportes de los rendimientos que se pacte
contractualmente en los convenios de gerencia de proyectos, no exime a FONADE de
probar la realidad del aporte, su cuantia 'y el cumplimiento de los requisitos para que
fiscalmente sea aceptado como un gasto en la declaracién de renta.

Finalmente, procede laimposicién de la sancion por inexactitud porque se esta ante una
omision de ingresos, lainclusién de gastos improcedentes y no se configurauna
diferenciade criterios.

CONSIDERACIONES

Problemajuridico
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En los términos del recurso de apelacion interpuesto por lademandada, y teniendo en
cuenta el ambito de competenciadel Juez de Segunda Instancia, le corresponde ala Sala
determinar la legalidad de los actos demandados.

Para el efecto, es necesario establecer en primer lugar, si en el caso concreto se notificd
en debidaformay dentro del término de ley la resolucién que resolvié el recurso de
reconsideracion contralaliquidacion oficial de revision que modifico la declaracion de
rentadel afio gravable 2008 presentada por el demandante.

En caso de que el cargo anterior no prospere, la Sala deberé establecer silas
modificaciones efectuadas ala declaracion presentada son procedentes.

Notificacion de laresolucion queresuelve el recurso dereconsideracion.
Reiteracion jurisprudencial?!

Para el analisis del asunto es necesario referirse alanormativa que establece el término
para resolver el recurso de reconsideraciony la configuracion del silencio administrativo
positivo, esto es, los articulos 732 y 734 del E.T. que prevén lo siguiente:

«ARTICULO 732. TERMINO PARA RESOLVER LOS RECURSOS. La
Administracién de Impuestos tendra un (1) afio pararesolver los recursos de
reconsideracion o reposicion, contado a partir de su interposicién en debida
forma.»

21 sentencias del 8 de septiembre de 2016, Exp. 18945, M.P Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez; del 20 de
septiembre de 2017, Exp. 20890, M.P. (E) Dra. Stella Jeannette Carvajal Basto; del 19 de octubrede 2017, Exp.
22283, M.P. Dr. Milton Chaves Garcia;del 24 de octubre de 2019, Exp. 24022, C.P. Milton Chaves Garcia.
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«ARTICULO 734. SILENCIO ADMINISTRATIVO. Sitranscurrido el término
sefalado 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 peticién de parte, asi
lo declarara.»

En relacion con el articulo 732 del Estatuto Tributario que establece que el término para
resolver el recurso de reconsideracion es de un afio, contado a partir de su interposicion
en debidaforma, la Sala ha sefialado que no basta que en ese plazo sea proferido el acto
sino que es necesario que en ese mismo lapso se dé a conocer al interesado mediante la
notificacion, pues hasta que el contribuyente no lo conozcano produce efectos juridicos.

En cuanto la expresién «resolver» contenida en este articulo, lajurisprudencia?? ha
precisado que la decision ala que se refiere laLey, es la «notificada legalmente», esto
es, dentro de la oportunidad legal, yaque de otra manera no puede considerarse resuelto
el recurso, como quieraque si el contribuyente no hatenido conocimiento del acto
administrativo, este no produce los efectos juridicos correspondientes y, por tanto, no
puede tenerse como fallado el recurso presentado?s.

La Sala ha destacado que el plazo de «un afio» previsto en el articulo 732 del E.T., es un
término preclusivo, porque el articulo 734 ib. establece que se configura el silencio
administrativo positivo ante su incumplimiento. En consecuencia, al vencimiento del
mismo, la Administracion pierde competencia para manifestar su voluntad y, en ese
orden, el acto resulta nulo?*.

22 gentencia del 23 de junio del 2000, Exp. 10070, M.P. Dr. Delio Gdmez Leyva, reiterada el 23 de agosto de
2002, Exp. 13829, M.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa.

23 sentenciadel 12 de abril de 2007, Exp. 15532, M.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa.
24 sentenciadel 21 de octubrede 2010, Exp. 17142, M.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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En relacion con la notificacién del acto que resuelve el recurso de reconsideracion, el
inciso segundo del articulo 565 del E.T. dispone lo siguiente:

«Art. 565. Formas de notificacién de las actuaciones de la
administracion tributaria. (...)

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 introduccion al correo del
aviso de citacion. En este evento también procede la notificacion
electronica.»

Como se observa, para notificar laresolucidon que resuelve un recurso de reconsideracion,
se acude de manera principal a la notificacion personal y si no es posible surtir la
notificacion por este medio, se acude ala notificacion por edicto de manera subsidiaria.

En cuanto a la formade contar el término contenido en el inciso segundo del mencionado
articulo 565 del E.T., se advierte que en la sentencia C-929 de 2005, la Corte
Constitucional declar6 exequible la expresion “contados a partir de la fecha de
introduccién al correo del aviso de citacion”, con fundamento en que dicha expresion
significa que «el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, cuentacon el
término establecido en la norma (diez dias), para acudir ante la administracion a fin de ser
notificado de manera personal o, en su defecto, sino comparece se procederaala
notificacion por edicto. Es decir, los términos parala interposicion de las acciones
correspondientes, comienzan a contarse a partir de la realizacién de la notificacion, y no
como lo interpreta el actor, desde el dia de la introduccion al correo del aviso de citacion,
el cual tiene precisamente ese efecto, citar al interesado para que se notifique del acto
particular que ha resuelto su recurso».
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En ese entendido, el criterio actual de la Sala, en relacién con el articulo 565 del E.T., se
concretaen que:

«3.4. Habida consideraciéon que el articulo 565 del Estatuto Tributario
establece que la notificacién personal debe practicarse dentro de los 10 dias
siguientes, contados desde el envio de la citacion, y el articulo 59 del Cédigo
de Régimen Politico y Municipal dispone que los términos sefialados en dias
se cuentan hébiles, debe entenderse que dicho plazo empiezaacorrera
partir del primer dia habil siguientealaintroducciénde correo del aviso
citatorio. Y, no desde el recibo de la citacion, ...»%. (Negrillas fuera de texto)

Caso concreto

En el presente asunto, el recurso de reconsideracion contrala Liquidacion oficial de
revision No. 312412013000053 del 17 mayo de 2013 se interpuso el 19 de julio de 201326,
Por consiguiente, a partir de dichafecha, la DIAN teniaun afio para notificar ladecision de
conformidad con lo previsto en el articulo 732 del E.T., esto es, hastael 19 de julio de
2014.

25 gentencia de 8 de septiembre de 2016, Exp. 18945, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, reiterada en las
sentencias del 20 de septiembre de 2017, Exp. 20890 C.P. (E) Dra. Stella Jeannette Carvajal Basto; del 19 de
octubre de 2017, Exp. 22883, C.P. Milton Chaves Garcia; del 9 de agosto de 2018, Exp. 22555 M.P. Stella
Jeannette Carvajal Basto; y del del 24 de octubre de 2019, Exp. 24022, C.P. Milton Chaves Garcia.

26 Folios 739a 749 c. a. 4
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Con el fin de notificar personalmente la Resolucién 900.227 del 18 de junio de 201427, por
la que la Administracién tributaria resolvié el mencionado recurso, la DIAN introdujo al
correo el aviso de citacion para notificacion personal el 19 de junio de 201428,

Esta Sala en sentenciadel 19 de abril de 2018, explic6 laformade contar los términos de
la notificacién personal, asi?®: “El contribuyente cuenta con el término de diez (10) dias
para notificarse personalmente de la decisidn de la Administracién, gue comienza a
contarse a partir del primer dia habil siguiente al de la introduccién al correo del aviso

de citacion”.

En consecuencia, el término de diez (10) dias para que el actor acudiera a notificarse
personalmente de la mencionada resolucién empezé a correr a partir del dia habil
siguiente ala fechade introduccion al correo del aviso de citacion, esto es, el 20 de junio
de 2014 y vencia el 7 de julio del mismo afio.

Sin embargo, la Administracién antes de terminar dicho plazo procedié a notificar el acto
mediante edicto fijado el 7 de julio de 201439, esto es, el Gltimo dia con que contaba el
demandante para notificarse personalmente. Por consiguiente, la notificacion por edicto
fijado el 7 de julio de 2014 y desfijado el 18 del mismo mes y afio31, se surtié en forma
anticipada, es decir, antes de que se vencierael plazo que tenia el demandante para
comparecer y notificarse personalmente de ladecision de la Administracion.

27 Folios67a77 c.p.y 941 a 951 c. a. 4
28 Folio 952 c.a. 5

29 Exp. 21761. C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Reiterada en las sentencias del 20 de septiembre de
2017, Exp. 20890 C.P. (E) Dra. Stella Jeannette Carvajal Basto; del 19 de octubre de 2017, Exp. 22883, C.P.
Milton Chaves Garcia; del 9 de agosto de 2018, Exp. 22555 M.P. Stella Jeannette Carvajal Basto; y del del 24
de octubrede 2019, Exp. 24022, C.P. Milton Chaves Garcia.

30 Folio 78¢.p.y953 c. a. 4
31 Folio 78c. p.y953c.a. 4
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En esas condiciones, la DIAN no estaba facultada para fijar el edicto el dia 7 de julio de
2014, porque el actor tenia hasta ese dia para acudir a la entidad y notificarse de forma
personal del acto administrativo. Entonces, se encuentra probado que la Administracion
pretermind en un dia el término legal que tenia el contribuyente paranotificarse
personalmente de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 565 del E.T., por ende, incurrié
en una irregularidad en la notificacion del acto por el que resolvié el recurso de
reconsideracion.

En consecuencia, todavez que laresolucion que resolvio el recurso de reconsideracion
se notifico por conducta concluyente el 14 de octubre de 2014, fechaen laque la
sociedad actora recibio el oficio 9754 mediante el cual la DIAN le entreg6 copias
auténticas de laresolucién 227 del 18 de junio de 2014, parala Sala se configuro el
silencio administrativo positivo conforme alo dispuesto en los articulos 732y 734 del
Estatuto Tributario, pues si bien la DIAN tenia hasta el 19 de julio de 2014 para dictar y
notificar laresolucién por la que resolvio el recurso de reconsideracion, la notificacion de
este acto efectuada por edicto fueirregular.

Como lo ha precisado la Sala, tales actos — los notificados extemporaneamente- pueden
ser objeto de unasolicitud de declaratoria de ocurrencia del silencio administrativo
positivo, o bien, ser demandados ante la jurisdiccién contenciosa, con fundamento en la
causal de nulidad del articulo 730-3 del E.T., en concordancia con el articulo 137 del
CPACA, que consagrala expedicién sin competencia, como causal de anulacién32.

Lo anterior, porque aunque comparten una causacomun (la pérdida de competencia
temporal de la Administracion), se trata de vias independientes: con ocasion de la

primera, se produce un acto nuevo, que puede o no, ser favorable alos intereses del
recurrente, mientras que cuando se acude a la sede contenciosa, el juez declarara la

32 sentenciadel 5 de abril de 2018, exp.21550. C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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nulidad de la decisién recurrida, con los efectos que esto genera; esto es, lafirmezade la
declaracion privada, la desaparicion de la sancion, la prosperidad de lo pretendido en la
solicitud o recurso respectivo, etc33.

En el presente caso, ante la extemporaneidad de la notificacién del acto por el que se
resolvié el recurso de reconsideracion, es claro que se configurala causal de nulidad
contemplada en el articulo 730-3 del E.T., razén suficiente para anular los actos
cuestionados, pues esta se deriva directamente del incumplimiento del plazo contemplado
por la ley para la resoluciéon del recurso.

Por lo tanto, no prosperael recurso de apelacion presentado por la DIAN.

Las anteriores razones son suficientes para confirmar la sentencia apelada.

Condena en costas

En lo que tiene que ver con la condenaen costas, se advierte que conforme con el
articulo 188 del CPACA, cuando el juez dispongasobre la condenaen costas, tendra que
consultar las reglas previstas el Codigo de Procedimiento Civil, actual Cédigo Ge neral del
Proceso, es decir, el articulo 365, dentro de las que se encuentralaque preve que “solo
habré lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida
de su comprobacion”[numeral 8], requisito que se echa de menos en el presente asunto,
motivo por el cual, no procede lacondenaen costas en segundainstancia.

33 |bidem.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republicade Colombiay por
autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR lasentencia apelada.
SEGUNDO: SIN CONDENA EN COSTAS en segunda instancia
Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cumplase.
La anterior providencia se estudio y aprob6 en sesiéon de lafecha.
(Con firma electrénica)

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Presidentade la Seccion
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(Con firma electrénica) (Con firma electrénica)

MILTON CHAVES GARCIA JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

.........................................................................................................................................................................................................
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