SUSPENSION PROVISIONAL - Solicitud y procedencia / SUSPENSION
PROVISIONAL - Su regulacion en la Ley 1437 de 2011 prescinde de la
manifiesta infraccién y le confiere al juez un margen de estudio mas amplio
del que preveia la legislacion anterior sobre la materia

1.1 De conformidad con lo previsto por el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, en
armonia con el articulo 229 de la misma, cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la medida cautelar de suspensién provisional de los efectos de
éste, podra pedirse (i) en la demanda o en escrito separado antes de ser
notificado el auto admisorio o (ii) con posterioridad en cualquier estado del
proceso. 1.2 Esta medida cautelar procede cuando la violacion de las normas
invocadas por la parte actora surja: (i) del analisis del acto demandado y su
confrontacién con las normas superiores expresadas como violadas o (ii) del
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Sobre el particular, esta
Corporacion ha precisado que la nueva regulacion de la suspension provisional
establecida en el C.P.A.C.A, prescinde de la “manifiesta infraccion’ exigida en la
antigua legislacion, y “presenta una variacion significativa en la regulacion de esta
figura, por cuanto la norma obliga al juez administrativo a realizar el analisis entre
el acto y las normas invocadas como transgredidas y a estudiar las pruebas
allegadas con la solicitud’. Esta es una reforma sustancial, si se tiene en cuenta
que ello habilita al juez para realizar un estudio de una manera mas amplia que la
prevista en la legislacién anterior.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 229 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 231

NORMA DEMANDADA: DECRETO 699 DE 2013 GOBIERNO NACIONAL -
ARTICULO 6 NUMERAL 4 No suspendido

NOTA DE RELATORIA: La sintesis del asunto es la siguiente: Se negé la
solicitud de suspension provisional de los efectos del numeral 4 del art. 6 del
Decreto 699 de 2013, por el cual el Gobierno Nacional fijé los requisitos para la
terminacién por mutuo acuerdo de los procesos administrativos tributarios. La Sala
fundd su decision en la improcedencia de la medida, dada la derogatoria de la
norma acusada, pero precisdé que, para resolver sobre la suspension provisional,
la Ley 1437 de 2011 habilita al juez, no sélo para efectuar un analisis entre el acto
y las normas superiores invocadas como violadas, sino también de las pruebas
allegadas con la solicitud, lo que implica un margen de estudio mas amplio del que
para el efecto preveia el Decreto 01 de 1984.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el alcance de la suspension provisional en vigencia
de la Ley 1437 de 2011 se cita Consejo de Estado, Secciéon Primera, auto de 3 de
diciembre de 2012, Radicado 2012-00290-00, M.P. Guillermo Vargas Ayala.

SUSPENSION PROVISIONAL - Finalidad / DEROGACION - Concepto. Genera
pérdida de la fuerza ejecutoria del acto administrativo / SUSPENSION
PROVISIONAL - No procede cuando la norma acusada ha sido modificada o
derogada porque esta figura parte del supuesto de vigencia

1.3. La suspension provisional, ademas, es una medida cautelar que apunta a
enervar la eficacia, los efectos, del acto administrativo, como se colige no solo de
la doctrina y la jurisprudencia, sino también del articulo 91.1 de la Ley 1437 de
2011. Esa misma disposicion, se expresa, igualmente, que hay pérdida de la
fuerza ejecutoria cuando el acto administrativo “pierde vigencia” — articulo 91.5-,
lo que ocurre cuando se presenta el fenobmeno de derogacion de la norma,



entendido como “el acto de proceder, mediante disposicion posterior, a dejar sin
efecto, en todo o en parte, un precepto juridico precedente”. 2. Es decir, que la
suspension provisional de los efectos de un acto administrativo no es procedente
cuando la norma acusada ha sido modificada o derogada, por cuanto dicha
suspension parte del supuesto de vigencia. 3. Hace esa reflexion el Despacho,
porque el articulo 6° del Decreto 699 de 2013, cuya suspension provisional se
solicita, fue derogado por el Decreto 1694 de 5 de agosto de 2013 “Por medio del
cual se modifican el articulo 6° el paragrafo del articulo 9, y el articulo 13 del
Decreto 699 de 2013 y se dictan otras disposiciones”. Decreto que comenzo a
regir a partir de su publicacion y derogd las disposiciones que le sean contrarias
(art. 7°) y que no fue demandado en este proceso. 4. Conforme con lo anterior, el
original numeral 4° del articulo 6° del Decreto 699 de 2013, demandado aqui y
objeto de la solicitud de medida cautelar, desaparecié del ordenamiento juridico y
dejo de producir efectos. Esa situacion, por sustraccion de materia, impide que se
puedan suspender sus efectos. Debe recordarse que una cosa es la eficacia del
acto y otra distinta su validez, respecto de la cual continuara el proceso.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 91 NUMERAL 1/LEY 1437
DE 2011 - ARTICULO 91 NUMERAL 5 / LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 229 /
LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 231
CONSEJO DE ESTADO
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Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

AUTO

Procede el Despacho a resolver la medida cautelar de suspension provisional
solicitada por el ciudadano Mario Felipe Tovar Aragon, en su calidad de parte
demandante, contra el numeral 4° del articulo 6° del Decreto 699 de 2013,

expedido por el Presidente de la Republica.

Il. FUNDAMENTOS DE LA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR

Expone el demandante que la disposicion normativa acusada viola de manera
flagrante el articulo 148 de la Ley 1607 de 2012.



Afirma que el Presidente de la Republica se extralimitdé en el ejercicio de la
potestad reglamentaria (articulo 189 numeral 11 C.P.), al haber incluido un
requisito adicional que no estaba previsto por la norma violada para acceder a

la terminacion por mutuo acuerdo de los procesos administrativos tributarios.

A manera de comparacion, transcribe el articulo 148 de la Ley 1607 de 2012 y
el numeral 4° del articulo 6° del Decreto 699 de 2013. Destaca que la ley
establecid los siguientes requisitos para acceder a la terminacién por mutuo
acuerdo: (i) que se haya notificado antes de la vigencia de la ley requerimiento
especial, liquidacion de revisién, liquidacion de aforo o resolucion del recurso
de reconsideracion; (ii) que el contribuyente, responsable, agente retenedor o
usuario aduanero corrija la declaracion privada objeto del proceso de
fiscalizacion y (iii) que se pague o suscriba acuerdo de pago por el ciento por

ciento del mayor impuesto, o del menor saldo a favor propuesto o liquidado.

En tanto que, el numeral 4° del articulo 6° del Decreto 699 de 2013, establecio
como requisito adicional para acceder a la terminacidén por mutuo acuerdo que

“(...) no_se encuentre en firme el acto administrativo por no haberse agotado la via
gubernativa o haya operado la caducidad para presentar la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho.” (Subraya y resalta la parte actora).

Resalta que el decreto no se limitd a aclarar, interpretar o precisar el sentido de
la ley, sino que restringié su aplicacion imponiendo una obligacién que no
habia sido prevista por la Ley 1607 de 2012; norma de rango superior a la que

estaba subordinado.

Menciona que se vulnera el principio de confianza legitima, porque con la Ley
1607 de 2012 se crearon unas expectativas favorables para los contribuyentes,
en la medida en que constituian los Unicos presupuestos que se debian tener
en cuenta para acceder a este beneficio, lo que a juicio de la parte
demandante, trajo como consecuencia que los administrados dejaran de
discutir los actos administrativos que imponian mayores impuestos y
disminuian sus saldos a favor, y adelantaron sus actuaciones para efectos de
la transaccion de la sancién e intereses de los mayores valores liquidados por

la Administracion.



Finalmente, expone que Ila suspensidn provisional de la disposicion
reglamentaria acusada resulta procedente para evitar graves perjuicios a los
contribuyentes y responsables que desean acogerse a la terminacion por
mutuo acuerdo de los procesos de determinacion y sancionatorios fiscales y

aduaneros.

Il. TRASLADO DE LA MEDIDA CAUTELAR

Mediante auto del 16 de octubre de 2013, se ordend surtir el traslado previsto

en el inciso segundo del articulo 233 de la Ley 1437 de 2011.

Dentro del término de ley, la apoderada de la Nacion — Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico pidié se niegue la solicitud de medida cautelar de suspension
provisional del numeral 4° del articulo 6° del Decreto 0699 de 2013, en los

apartes demandados.

Para el efecto, aclara que lo que se pretendié con el decreto demandado —
como en efecto sucedio-, fue precisar el alcance del beneficio otorgado a los
contribuyentes, agentes de retencion y demas responsables de los impuestos
nacionales, circunscribiendo su procedencia al cumplimiento de los requisitos
sefalados en el articulo 6° del Decreto 699 de 2013, que desarrolla lo
establecido en el articulo 148 de la Ley 1607 de 2012.

Transcribe apartes de la sentencia del 24 de abril de 2008, Consejera Ponente
doctora Maria Inés Ortiz Barbosa, y concluye que al encontrarse ejecutoriado el
acto administrativo objeto de revision y caducada la posibilidad de interponer la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto particular que
cumple los requisitos para solicitar la conciliacion o transaccién; se puede
afirmar que la actuacion administrativa esta consolidada, es decir, que no
existe materia objeto de disputa respecto de la cual proceda la figura de la

transaccion.



En este orden de ideas, sostiene que el requisito establecido en el aparte de la
norma demandada, lejos de adicionar, contradecir, alterar o restringir lo
dispuesto en la norma supuestamente infringida, resulta absolutamente
coherente con la misma, si se tiene en cuenta que cuando la Ley 1607 de 2012
establecio en el “inciso 5° del numeral 4 del articulo 6" —debe leerse inciso 5°

de articulo 148 de la Ley 1607 de 2012- que sefala que “La terminacién por mutuo

prestara mérito ejecutivo de
conformidad con lo sefialado en los articulos 828 y 829 del Estatuto Tributario, y con su
cumplimiento se entendera extinguida la obligacion por la totalidad de las sumas en discusion,

siempre y cuando no se incurra en mora en el pago de impuestos tributos y retenciones en la

fuente, segun lo sefialado en el parégrafo 2° de este articulo” (Subrayado y resaltado de la
actora), parte naturalmente de la existencia de un asunto que esta en litigio y
respecto del cual la administracién no ha tomado una decision definitiva que

preste meérito ejecutivo por encontrarse ejecutoriada.

Se refiere al Concepto No. 037934 del 12 de junio de 2013, mediante el cual la
Direccion de Gestidn Juridica de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales conceptué que para la terminacién por mutuo acuerdo prevista en
el Ley 1607 de 2012, constituye un requisito para su procedencia, que el
respectivo proceso de determinacién no haya concluido y, por ende, el acto

administrativo no se encuentre ejecutoriado.

En consecuencia, afirma que el decreto demandado definié claramente cada
uno de los presupuestos procesales ya contemplados en la ley para acceder a
la terminacion por mutuo acuerdo de los procesos administrativos tributarios y
en general establecid uno de los requisitos que surge en cualquier tipo de
proceso en el que se pretenda la terminacidn por mutuo acuerdo,
independientemente de la naturaleza del mismo, puesto que, del espiritu propio
de la figura de la transaccion se extrae que para su procedencia se requiere la
existencia de un proceso administrativo donde se discuta un mayor tributo o un
menor saldo a favor, aspecto que restringe el ambito de aplicacién de dicha ley
a los eventos en los que el acto administrativo ya se encuentre en firme y

ejecutoriado.

' Folio 20 vlto.



Por lo expuesto, concluye que con la expedicion del decreto demandado, el
Presidente de la Republica, en ejercicio de la potestad reglamentaria conferida
por el articulo 189 numeral 11 de la Constitucion Politica, preciso los requisitos
ya contemplados en el articulo 148 de la Ley 1607 de 2012, sin que dicha
reglamentacidon pueda interpretarse como una extralimitacion en el ejercicio de
dicha potestad, en la medida en que el texto normativo del Decreto
Reglamentario 699 de 2013 no dio lugar a la creacidn de requisitos adicionales,
es decir, la facultad reglamentaria se desarrollé dentro de los parametros

fijados en la ley.

En consecuencia, solicita se niegue la medida cautelar de suspension

provisional, por resultar improcedente.

lll. CONSIDERACIONES

1. Marco normativo

1.1 De conformidad con lo previsto por el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011,
en armonia con el articulo 229 de la misma, cuando se pretenda la nulidad de
un acto administrativo, la medida cautelar de suspension provisional de los
efectos de éste, podra pedirse (i) en la demanda o en escrito separado antes
de ser notificado el auto admisorio o (ii) con posterioridad en cualquier estado

del proceso.

1.2 Esta medida cautelar procede cuando la violacion de las normas invocadas
por la parte actora surja: (i) del analisis del acto demandado y su confrontacién
con las normas superiores expresadas como violadas o (ii) del estudio de las

pruebas allegadas con la solicitud.

Sobre el particular, esta Corporacion ha precisado que la nueva regulacién de
la suspension provisional establecida en el C.P.A.C.A, prescinde de la
“‘manifiesta infraccion” exigida en la antigua legislacion, y “presenta una
variacion significativa en la regulacion de esta figura, por cuanto la norma
obliga al juez administrativo a realizar el analisis entre el acto y las normas

invocadas como ftransgredidas y a estudiar las pruebas allegadas con la



solicitud™. Esta es una reforma sustancial, si se tiene en cuenta que ello
habilita al juez para realizar un estudio de una manera mas amplia que la

prevista en la legislacion anterior.

1.3 La suspension provisional, ademas, es una medida cautelar que apunta
a enervar la eficacia, los efectos, del acto administrativo, como se colige no
solo de la doctrina y la jurisprudencia, sino también del articulo 91.1 de la Ley
1437 de 2011.

Esa misma disposicidn, se expresa, igualmente, que hay pérdida de la fuerza ejecutoria cuando el
acto administrativo “pierde vigencia® — articulo 91.5-, lo que ocurre cuando se presenta el
fendmeno de derogacion de la norma, entendido como “el acto de proceder, mediante disposicion

posterior, a dejar sin efecto, en todo o en parte, un precepto juridico precedente™.

2. Es decir, que la suspension provisional de los efectos de un acto administrativo no es
procedente cuando la norma acusada ha sido modificada o derogada, por cuanto dicha suspension

parte del supuesto de vigencia.

3. Hace esa reflexion el Despacho, porque el articulo 6° del Decreto 699 de
2013, cuya suspension provisional se solicita, fue derogado por el Decreto
1694 de 5 de agosto de 2013 “Por medio del cual se modifican el articulo 6°, el
paragrafo del articulo 9, y el articulo 13 del Decreto 699 de 2013 y se dictan
otras disposiciones”. Decreto que comenzo a regir a partir de su publicacion y
derogo las disposiciones que le sean contrarias (art. 7°) y que no fue

demandado en este proceso.

4. Conforme con lo anterior, el original numeral 4° del articulo 6° del Decreto 699
de 2013, demandado aqui y objeto de la solicitud de medida cautelar,
desaparecio del ordenamiento juridico y dejo de producir efectos. Esa
situacion, por sustraccion de materia, impide que se puedan suspender sus
efectos. Debe recordarse que una cosa es la eficacia del acto y otra distinta su

validez, respecto de la cual continuara el proceso.

5. Conclusion

2 Seccién Primera, auto del 3 de diciembre de 2012, C.P. Dr. Guillermo Vargas Ayala, expediente No.
2012-00290-00.

3 OSSORIO, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Ed. Heliasta, Buenos Aires, 1981,
p. 241.



Teniendo en cuenta que la medida cautelar solicitada tiene como fin suspender los efectos del acto
administrativo demandado mientras se decide respecto de su legalidad, con el propdsito de que el

mismo no continue transgrediendo normas de

caracter superior, para el Despacho es claro que dada la derogatoria del numeral 4° del
articulo 6° del Decreto 699 de 2013, la suspension provisional no tiene

vocacion de prosperar.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Cuarta,

RESUELVE

Primero: NIEGASE la medida cautelar de suspension provisional presentada por

la parte demandante.
Segundo: RECONOCESE personeria juridica a la doctora Claudia Maritza
Gbémez Prada, para actuar en nombre de la Nacién — Ministerio de Hacienda y

Crédito Publico, en los términos y para los efectos del poder conferido,

aportado en el folio 22 del plenario.

Copiese, notifiquese y cumplase

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



