Radicado: 15001-23-31-000-2010-01063-02 (21805)
Demandante: Emcoop Lida.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero Ponente: MILTON CHAVES GARCIA

Bogota, D.C., diecinueve (19) de marzo de dos mil diecinueve (2019)

Radicacioén: 15001-23-31-000-2010-01063-02 (21905)
Asunto: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: EMCOOP LTDA.

Demandado: UAE. DIAN

Temas : Sancién por no declarar retencion en la fuente

Periodos 1 a 12 de 2004. Direccién informada en el RUT.
Notificacién por correo. Notificacién por aviso. Agotamiento
de la via gubernativa.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la-demandante contra la
sentencia de 27 de noviembre de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de
Boyaca Sala Decimoprimera de Descongestion, que declaré probadas las
excepciones de ineptitud sustantiva de la demanda y falta de agotamiento de la via

gubernativa, razén por la cual la Sala se inhibié para conocer del fondo de las
pretensiones’.

La parte resolutiva del fallo apetado dispuso lo siguiente:

"PRIMERO. DECLARAR PROBADA de oficio la excepcion de ineptitud
sustantiva de la demanda por falta de cumplimiento de requisitos formales,
en consecuencia, la Sala se DECLARA INHIBIDA para conocer de fondo
de la pretension de nulidad de la Resolucién No. 00634 del 28 de diciembre
de 2009 proferida por la Entidad demandada, por lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA ia excepcion de ineptitud sustantiva
de la demanda por falta de agotamiento de la via gubernativa, propuesta
por la parte demandada, en consecuencia, la Sala se DECLARA INHIBIDA
para conocer de fondo de las pretensiones de nufidad de los restantes
actos enjuiciados, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERQO: Sin costas en esta instancia de acuerdo a fo expuesto en las
consideraciones anteriores.

' Fl. 415 — 438 reverso Cdno Ppal.
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CUARTO: En firme esta providencia, archivese el expediente y déjense las
constancias y anotaciones de rigor.”

ANTECEDENTES

La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN expidid las siguientes
Resoluciones Sancion por no Declarar Retencion en la Fuente:

Del 13 de febrero de 2008, afio gravable 2004

20064200800004 pericdo 12;
20064200800005, periodo 11,
20064200800006 periodo 10;
20064200800007 periodo 9;
20064200800008 periodo 8,
20064200800009 periodo 1;

Del 18 de febrero de 2008, afio gravable 2004

e 200642008000013 periodo 5;
« 200642008000014 periodo 4.

Del 19 de febrero de 2008, ario gravable 2004

o 200642008000021 periodo 6;
o 200642008000022 periodo 7;
e 200642008000023 periodo 2;
e 200642008000024 periodo 3

El actor demandd ademas los siguientes actos administrativos:

Mandamiento de Pago No. 0634 de 28 de diciembre de 2009, por concepto de
retencion en la fuente afio gravable 2009 periodos 9,10 y 11.

Liquidacion Oficial de Revision 200642007000017 de 16 de noviembre de 2007,
por la cual se modifico el saldo a pagar de la declaracion de renta y complementarios
del afio gravable 2004, dictada por la Administracion de impuestos Nacionales de
Tunja.

Sefialé que los requerimientos ordinarios de informacién, pliegos de cargos,
emplazamientos para corregir y/o declarar, requerimientos especiales, inspecciones
contables y tributarias, y demas resoluciones fueron enviadas a la Calle 18 No. 11 -
22 local 10 de Tunja. Pero, la direccién correcta para notificaciones era la Calle 19
No. 9 -35 oficina 408 de Tunja, alegé que: “ ...no se encontré agotado el
procedimiento del inciso 1 y 2 primera parte del paragrafo del articulo 565 del
Estatuto Tributario, sinc que directamente procedieron hacer la publicacion en el
diario el tiempo del 4 de marzo de 2008 y en la pagina que aparece dentro del
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expediente  no aparece referenciado la EMPRESA COOPERATIVA PARA LA
GETION Y ADMINISTRACION DE ENTIDADES TERRITORIALES - EMCOOP
LTDA”,

DEMANDA

La Empresa Cooperativa para la Gestion y Administracién — EMCOOP Ltda., en
ejercicio de la accién prevista en el articulo 85 del Cédigo Contencioso
Administrativo, formuld las siguientes pretensiones?:

‘PRIMERA: Declarar nulas las resoluciones SANCION POR NO
DECLARAR NUMEROS 0004, 0005, 0006, 0007, 0008, 0009 DEL 13 DE
FEBREROQ DE 2008; 0013, 0014 DEL. 18 DE FEBRERO DE 2008; 0021,
0022, 0023 DEL 19 DE FEBRERO DE 2008, 0017 DEL 16 DE
NOVIEMBRE DE 2007, 0024 DE 21 DE FEBRERQ DE 2008 Y 00034 DEL
28 DE DICIEMBRE DE 2009, pues, SE HALLAN VICIADAS POR FALTA
DE EFICACIA JURIDICA Y ADOLECEN DE NULIDAD POR NO HABER
SIDO NOTIFICADOS EN DEBIDA FORMA A SU DESTINATARIO FINAL;
Empresa cooperativa para la gestion de la administracion de entidades
territoriales EMCOORP LTDA, Representado en legal forma por la Doctora
MARIA VICTORIA MORA FONSECA por la flagrante vulneracion del
derecho FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO Y PRINCIPIO DE
LEGALIDAD, plasmados en nuestra carta superior.

SEGUNDA: Que como consecuencia de lo anterior, se ordene a LA
ADMINISTRACION DE IMPUESTOS SECCIONAL TUNJA HOY
DIRECCION SECCIONAL DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
DE TUNJA DIAN representada por el sefior director o quien haga sus
veces, al RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO es decir, a resarcir la
totalidad de los perjuicios tanto morales como materiales ocasionados
a la empresa que represento cooperativa para la gestion y administracion
de entidades territoriales EMCOOP LTDA, indebida e irregular expedicion
de las resoluciones SANCIONATORIAS POR NO DECLARAR NUMEROS
0004, 0005, 0006, 0007, 0008, 0009 DEL 13 DE FEBRERO DE 2008:
0013, 0014 DEL 18 DE FEBRERO DE 2008; 0021, 0022, 0023 DEL 19 DE
FEBRERO DE 2008, 0017 DEL 16 DE NOVIEMBRE DE 2007, 0024 DE 21
DE FEBRERO DE 2008 Y 00034 DEL 28 DE DICIEMBRE DE 2009, y ios
cuales se discriminan de la siguiente forma

PERJUICIOS MORALES.

Corresponde al dafio moral, fa imagen, disociacion, y discriminacion de la
empresa Operadora EMCOOP LTDA, por parte de la Gobernacién de
Boyaca; deciaraciones en radio, prensa y television, lo cual causo como
consecuencia la no coniratacion y perdida de opciones de trabajo para la
empresa que en afos anleriores alcanzaba en aproximado a un Valor
Promedio $1.166.600.000.

PERJUICIOS MATERIALES.

2Folic 11 a 14 exp.
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Corresponde a los perjuicios ocasionados por fa DIAN Tunja, por el hecho
de haber ordenado el embargo de los dineros producto del plan alimentario
para aprender PAPA, y que tal programa fuera administrado por la
Empresa Cooperativa par la gestion y administracion de entidades
territoriales EMCOOP LTDA, Representado en legal forma por fa Doctora
MARIA VICTORIA MORA FONSECA, empero, con tal decisién se dejo de
cancelar obligaciones contraidas con proveedores y trabajadores quienes
debido a la desesperacion por el no pago de las deudas iniciaron acciones
judiciales de caracter ejecutivo y laboral ante los diferentes despachos
Jjudiciales de la Ciudad de Tunja, que se relaciona a continuacion y de las
cuales se anexa copia de los autos admisorio y la cuantia de embargo de
cada uno de los demandantes.

()

TERCERA. Teniendo en cuenta que los acfos administrativos numeros
0004, 0005, 0006, 0007, 0008, 0009 DEL 13 DE FEBRERQO DE 2008;
0013, 0014 DEL 18 DE FEBRERO DE 2008; 0021, 0022, 0023 DEL 19 DE
FEBREROQO DE 2008, 0017 DEL 16 DE NOVIEMBRE DE 2007, 0024 DE 21
DE FEBRERQ DE 2008 Y 00034 DEL 28 DE DICIEMBRE DE 2009,
ocasionan un perjuicio irremediable a la empresa cooperativa para la
gestion y administracion de entidades territoriales EMCOQOP L[TDA,
Representado en legal forma por fa Doctora MARIA VICTORIA MORA
FONSECA, ruego al Honorable imagistrado en un término perentorio se
digne, ORDENAR LA SUSPENSION PROVISIONAL DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS ENUNCIADOS.

CUARTA: Para ef cumplimiento de la sentencia, se ordenara dar aplicacion
a los articulos 176 y 177 del Codigo Contencioso Administrativo.”

El actor citd como normas violadas las siguientes:

- Articulos 29 y 209 de la Constituciéon Nacional.
— Articulos 45, 46 y 48 dei Codigo Contencioso Administrativo.
— Articulo 565, 710 y 714 del Estatuto Tributario.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

E! debido proceso, el principio de legalidad, publicidad y la notificacion de las
actuaciones procesales

Para efectos de la notificacion de la resoluciones por medio de las cuales se impuso
a la actora sancion por no declarar y la liquidacion oficial, la DIAN desconocio el
articulo 565 del Estatuto Tributario [en adelante E.T.], que establece que cuando el
contribuyente, declarante, agente retenedor o responsable, no hubiera informado una
direccién a la administracion tributaria, la actuaciéon administrativa se puede notificar
a la que establezca la administracion mediante verificacidon directa o mediante la
actualizacion de guias telefénicas, directorios y en general de informacion oficial,
comercial o bancaria. De no ser posible por los medios sefalados, los actos
administrativos se pueden notificar por medio de publicacidon en un periddico de
amplia circulacién nacional.
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Respecto a la Liquidacion Oficial No. 2000642007000017 del 16 de noviembre de
2007, renta afio gravable 2004, la DIAN envié oficio de citacion, el cual fue devuelto
por la oficina de correos, por inexactitud de la direccion: evento en el cual se omitié
remitir nuevamente el oficio a la direccién correcta, como lo dispone el articulo 565
del E.T., desconociendo el principio de publicidad de las actuaciones administrativas.

La DIAN no intentd notificar personalmente a EMCOOP Ltda.. sino que hizo uso
imperativo del articulo 568 del E.T. ordenando la notificacién por aviso publicado en
un medio masivo de comunicacion. Sin embargo, no permitio que EMCOOP gjerciera
sus derechos de defensa y contradiccion dentro de los términos legales.

Por otro lado, indicé que el articulo 710 del E.T. establece el t&rmino perentorio de
seis meses, contados a partir de la fecha de vencimiento de la oportunidad fegal para
dar respuestas al requerimiento especial, en concordancia con lo dispuesto en el
articulo 714 gjusdem.

La declaracién privada de renta correspondiente a los afios gravables no declarados
se encuentra en firme, puesto que ya vencieron los términos previstos en la ley, sin
que al contribuyente se le hubiere notificado en debida forma [a fiquidacion oficial No.
200642007000017 del 16 de noviembre de 2007,

Alego que como el proceso de cobro coactivo adelantado por la DIAN contra la
sociedad actora, tiene como fundamento la Liquidacion Oficial de Revisién
200642007000017 del 16 de noviembre de 2007, y la misma no puede servir de titulo
ejecutivo por violacion al debido proceso, por la indebida notificacion y por estar en
firme, se debe ordenar la terminacion del proceso de cobro coactivo y el
levantamiento de las medidas cautelares.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN propuso las siguientes excepciones:

“Inepta demanda por carencia de los requisitos de la demanda respecto a las
normas que se estiman violadas y el concepto de violacién”

En el texto de la demanda EMCOOP se limité a enunciar las normas que considero
violadas, olvidando explicar el sentido y alcance de la infraccion, es decir, el
concepto de la violacion.

EMCOOP pretende desconocer la legalidad y eficacia de la actuacion administrativa
de determinar el impuesto y el cobro coactivo, adelantados con el fin de hacer
efectiva la obligacion clara expresa y exigible contenida en las resoluciones
sanciones por no declarar.

“Inepta demanda por enjuiciar actuaciones ajenas al control jurisdiccional
dentro del proceso de cobro administrativo coactivo”

Segun el articulo 835 del E.T., dentro del proceso de cobre administrativo coactivo,
solo seran demandables ante la jurisdiccidn contencioso — administrativa las
resoluciones que fallan las excepciones y ordenan llevar adelante la ejecucion.
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Las pretensiones tendientes a discutir aspectos ajenos a dicha actuacion tal como lo
pretende el demandante al enjuiciar el mandamiento de pago, no pueden ser objeto
de proteccién juridica y por ende no son susceptibles de control jurisdiccional.

“Falta de agotamiento de la via gubernativa”

Teniendo en cuenta que el articulo 135 del Cdodigo Contencioso Administrativo [en
adelante CCA] sefiala que para que se declare la nulidad de un acto administrativo
de caracter particular y se restablezca el derecho, debe agotarse previamente la via
gubernativa mediante acto expreso o presunto.

Dentro del proceso de determinacién del impuesto por concepto de renta afio
gravable 2004, se profiri6 el requerimiento especial renta sociedades No.
200632007000008 de fecha 22 de marzo de 2007, acto administrativo que fue
notificado el 16 de abril de 2007 y al que el contribuyente no dio respuesta.

“Caducidad de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho”

Segun el numeral 2 del articulo 136 del C.C.A., la caducidad de la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho se configura al cabo de cuatro meses, contados a
partir del dia siguiente al de la publicacion, netificacion, comunicacion o ejecucion del
acto segun el caso.

En este caso, se pretende discutir la validez y eficacia de las resoluciones mediante
las cuales se impone sancioén por no declarara por concepto de retencion en la fuente
ano 2004 periodos 1 a 12; la liquidacién oficial de revision de renta afio 2004, actos
notificados mediante aviso fijado en periddico de amplia circulacidon nacional el 4 de
marzo de 2008 y 4 de diciembre de 2007, respectivamente, contra ios cuales
procedian los recursos por la via gubernativa, que no fueron agotados por el
contribuyente y respecto de los cuales ya opero el fendmeno juridico de caducidad
para discutirlos por via jurisdiccional.

En lo de fondo, la DIAN se opuso a las pretensiones, por las siguientes razones®:

El conocimiento de los actos administrativos a través de la notificacién es una
actividad absolutamente reglada por lo que no admite discrecionalidad de la
administracion. En consecuencia, el articulo 565 del E.T. sefala las formas de
notificacidn de las actuaciones de la administracion tributaria, en caso de ser
devuelta por la red oficial de correo el articulo 658 E.T. la notificacion se hace
mediante aviso en un pericdico de circulacidn nacional o regional del lugar que
corresponda el RUT.

Los actos administrativos expedidos por la DIAN fueron notificados de conformidad
con lo previsto en el articulo 565 del E.T., teniendo como direccion de notificaciones
la reportada en el RUT desde el 12 de octubre de 20086, era la calle 18 11 222 LC 10,
direccién ratificada en la actualizacion realizada el 24 de noviembre de 2008.

? Folios 225 a 251 Cdno Ppal.
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Como las citaciones enviadas a esa direccion fueron devueltas, se procedié a
notificar los actos administrativos mediante aviso en un periédico de amplia
circulacion, en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 568 del E.T. Indico que
contrario a lo que sefiala EMCOOP, la administracion debe remitir los actos
administrativos a la direccion informada en el RUT vy, solo se debe utilizar guias
telefonicas, directorios y en general de informacion oficial, comercial o bancaria,
cuando no se hubiere informado una direccién a la administracion tributaria.

Los antecedentes administrativos prueban que el contribuyente EMCOOP, no
cumplid con su obligacién de presentar declaracion de retencién en la fuente por los
periodos gravables 1 a 12 del afo 2004 y tampoco lo hizo con ocasién al
emplazamiento para declarar, era procedente la sancién prevista en el articulo 643
E.T, toda vez que se encuentra configurado el supuesto factico alli previsto como
hecho sancionable.

La DIAN no desconocié el procedimiento especial contemplado en los articulos 643,
715,716 y 717 del E.T, porque previo a expedir las resoluciones mediante las cuales
impuso sancidn, se agoté el procedimiento legalmente establecido.

En cuanto al caracter ejecutivo y ejecutorio de ios actos enjuiciados, el articulo 828
del E.T. consagra gue las liquidaciones oficiales ejecutoriadas, los demas actos de la
administracion de impuestos debidamente ejecutoriados, en los cuales se fijen
sumas liquidas de dinero a favor del fisco nacional, presta merito ejecutivo.

Las resoluciones sanciones objeto de controversia fueron remitidas para su
notificacion a la direccion registrada en el RUT, la cual fue devueita, por elio se
publicé en un periddico de amplia circulacién.

Como vencié el término contemplado en los articulos 720 y 722 del E.T. sin que
EMCOOP hiciera uso del recurso de reconsideracion, los actos administrativos
adquirieron el caracter ejecutivo y ejecutorio; razon por la cual se expidieron los
mandamientos de pago Nos. 20090302000608 de 17 de diciembre de 2009 y el
12024248-302-900068 del 06 de septiembre de 2011.

Por dltimo, el mandamiento de pago No. 20090302000634 del 28 de diciembre de
2009, demandado por EMCOOP, no libra mandamiento de pago respecto de las
obligaciones contenidas en las resoluciones sancién discutidas en este proceso.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal se declaré inhibido para pronunciarse respecto a la legalidad de los actos
demandados. Las razones de la decisién se resumen asi:

Respecto la Resolucién 0034 de 28 de diciembre de 2008, identificada en el acapite
de hechos de la demanda como mandamiento de pago No. 20090302000634 de 28
de diciembre de 2009 proferido por la DIAN de Tunja contra EMCOOP; no obra
documento en el expediente, razén por la cual declaré probada de oficio la excepcién
de ineptitud sustantiva de la demanda por falta de cumplimiento de requisitos
formales.
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El articulo 135 del CCA, exige el agotamiento previo de la via gubernativa para
demandar en accion de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto particular;
tramite que ocurre cuando contra el acto administrativo no procede ningun recurso o
cuando los recursos interpuestos hayan sido resueltos por la administracion.

En materia de notificaciones de las actuaciones administrativas, indicé que de
conformidad con las normas del Estatuto Tributario, la administracion debera
efectuarla a la direccion informada por el contribuyente en su Ultima declaracion de
renta o de ingresos o mediante formato oficial de cambio de direccion; la antigua
direccién continuara siendo valida durante los tres meses siguientes.

El articulo 565 del E.T. sefiala que las resoluciones en gque se impongan sanciones y
las liquidaciones oficiales, deben noftificarse de manera electronica, personal o a
través de la red oficial de correos o de cualquier servicio de mensajeria especializada
debidamente autorizada por autoridad competente. En consecuencia, concluy6 la
Sala que las tres formas de notificacion son igualmente validas.

Cuando las notificaciones remitidas por correo sean devueltas, deben ser notificadas
mediante aviso en un periédico de amplia circuiacién nacional o de circuiacion
regional del lugar que cofrresponda la ultima direccion informada en el RUT, como lo
establece el articulo 568 del E.T.

De conformidad con la jurisprudencia de la Secciéon Cuarta del Consejo de Estado?,
en conhcordancia con lo sefalado en el articulo 555-2 del E.T. solo es pertinente
consultar la informacién que aparece en el RUT, cuando la direccion ha sido
informada, porque cuando el contribuyente no ha suministrado ninguna informacion,
se pueden seguir consultando las fuentes de informacion o ubicacion a que alude el
inciso segundo de la norma, guias telefénicas, informaciéon comercial o bancaria.

El material probatorio allegado al expediente, evidencié que la parte actora pretendia
la nulidad de dos clases de actuaciones administrativas proferidas por la DIAN, asi:

La primera corresponde a la determinacion del impuesto de renta y complementarios
correspondiente a EMCOOP afio gravable 2004, toda vez que EMCOOP presentd
declaracién privada el 10 de junioc de 2005, que fue objeto de Requerimiento
Especial, en el que se propuso la imposicion de la sancién por inexactitud por valor
de $98.593.000.

El contribuyente guardo silencio, razon por la cual la administracion profirié la
liquidacidn oficial de revisidn, en la que se maodifico la declaracién de impuesto de
renta; acto administrativo que se notificé a través de correo y posteriormente por
aviso en periddico de amplia circulacién.

La segunda, corresponde al proceso de imposicidon de sancién por no declarar
retencion en la fuente en contra de EMCOOP, periodos 1 a 12 del afio gravable
2004, actos administrativos notificados por correo a la Calle 18 No. 11 — 22 L¢ 10, los
cuales fueron devueltos por Servientrega S.A por “Se trasfadd sin tel destino no se

4 Consejo de Estado, Seccion Cuarta; M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas; Exp. 25000-23-27-
000-2006-00747-01 [17705];
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encontré en el directorio”; en consecuencia, el 4 de marzo de 2008, se notificaron a
traves del periddico el Tiempo.

No obstante, la sociedad actora alega que hubo indebida notificacion de la totalidad
de los actos administrativos demandado, toda vez que desde el 21 de marzo de
2007, EMCOOP suministrd el cambio de direccion para efectos procesales, esto es,
calle 19 No. 9 — 35 Oficina 408 de Tunja, por lo que la DIAN debid tramitar la
actualizacion.

En esas condiciones, el tribunal no encontré documento alguno dentro del
expediente que contenga el informe de cambio de direccion. Sin embargo, la DIAN
aporto copia del RUT que contiene en el aparte de direccion la Calle 18 No. 11 — 22
Le 10. Sin embargo, el contribuyente no interpuso los recursos legales a que habia
lugar.

Se precisa que la direccién a la que se enviaron los actos acusados fue la que
suministré la actora en el RUT, en consecuencia, la DIAN notifico por correo a la
direccion correcta a través de 472, red oficial de correos vy mensajeria especializada,
encargada de administrar el correo certificado, como quedé demostrado con las
pruebas aportadas con la contestacion a la demanda y se relacionan en el cuadro
anexo.

De la misma forma, la notificacion de la Liquidacién Oficial de Revision y de las
resoluciones sancionatorias se surtieron por aviso el 4 de diciembre de 2007 y el
marzo de 2008 respectivamente, en el periddico el tiempo.

Adicionaimente, se observa que segun el articulo 720 del Estatuto Tributario, cuando
se hubiere atendido en debida forma el requerimiento especial y no obstante se
practique liquidacion oficial de revision, el contribuyente podra prescindir del recurso
de reconsideracion y acudir directamente ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, dentro de los cuatro meses siguientes a la nofificacion de la
liquidacion oficial. Sin embargo, en el caso concreto el 22 de marzo de 2007 se
profirié el requerimiento especial renta sociedades 200632007000008, notificado el
16 de abril de 2007, sin embargo, el contribuyente no lo respondi®, en consecuencia,
no aplica el paragrafo del articulo 720 del Estatuto Tributario.

RECURSO DE APELACION
La demandante fundamenté el recurso de apelacion asi®:
Ineptitud sustantiva de la demanda por falta de requisitos formales

La demandante reiteré que pretende la nulidad de las resoluciones sanciones 004,
003, 006, 007,008 y 009 del 13 de febrero de 2008: 0013 y 0014 del 18 de febrero de
2008; 0021, 0022 y 0023 del 19 de febrero de 2008; 0017 del 16 de noviembre de
2007; 024 del 21 de febrero de 2008 y 0034 de! 28 de diciembre de 2009; y no del
mal llamado Mandamiento de Pago No. 2009030200634 de 28 de diciembre de
20009.

® Folios 442 a 450 Cdno Ppal
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Lo anterior, porque el Mandamiento de Pago No. 2009030200634 de 28 de diciembre
del 2009, no tiene una relacion con las resoluciones sanciones demandadas en este
litigio.

Ineptitud sustantiva de la demanda por falta de agotamiento de la via
gubernativa

EMCOOP no agoté la via gubernativa, por la falta de notificacién de los actos
administrativos demandados, se enterd de [a actuacién gue cursaba en su contra al
momento de ejecutar la DIAN la medida cautelar sobre los recursos provenientes de
la gobernacién y de propiedad de la demandante.

A pesar de que el.ecambio de direccion no fue objeto de controversia en este proceso,
el Tribunal si lo incluyd dentro de la parte considerativa la sentencia; por ello, insistié
en que la demandante le informd el cambio de direccion a la DIAN a través de un
derecho de peticidn en el que en el membrete indicaba una nueva direccion (Calle 19
No. 9 — 35 Oficina 408 Edificio de Beneficencia y Loteria de Boyaca).

Por otro lado, hizo referencia a las generalidades del derecho del debido proceso e
indicé que en la instancia administrativa se entiende wvulnerado cuando las
autoridades publicas, en ejercicio de sus funciones no siguen estrictamente los actos
y procedimientos establecidos en la ley para la adopcion de sus decisiones y
desconocen las garantias reconocidas a los administrados.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandante reiteré los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.
La DIAN insistié en los planteamientos de la contestacion de la demanda®.
Ei Ministerio Pablico no emitié concepto.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

En términos de la apelacion interpuesta por la demandada, la Sala decide sobre la
legalidad de los actos acusados. En concreto se estudiara si el mandamiento de
pago es un acto administrativo demandable ante la jurisdiccidn, si se efectud en legal
forma la notificacion de los actos administrativos demandados vy si la actora agoté en
debida forma la via gubernativa.

Del Mandamiento de Pago No. 2009030200634 de 28 de diciembre de 2009

La actora sostiene que el Tribunal erré al pronunciarse sobre el mandamiento de
pago No. 2009030200634 de 28 de diciembre de 2009, toda vez que este no tiene
una relacién con las resoluciones sanciones demandadas en este litigio, dado que
hace alusién a los periodos 9, 10 y 11 del afio gravable 2009,

6 Folios 525 a 527 exp.
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De la lectura del Mandamiento de Pago No. 2009030200634 de 28 de diciembre de
2009, allegado con el recurso de apelacion, que se tuvo como prueba de segunda
instancia a través de auto del 25 de enero de 20186, |a Sala destaca:

“CONSIDERANDO

1° Que ef deudor de Ia referencia, debe a la Nacién - Unidad Administrativa
Especial- Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, las obligaciones
iributarias, aduaneras o cambiarias de acuerdo con los documentos qgue se
indican a continuacion, mas los intereses, sanciones y aclualizaciones, que
se causen hasta el momento de su pago, conforme los articulos 634, 635 y
867-1 del Estatuto tributario:

No. Tipo Concepto Afio | Periodo Impuesto Sancion Interés
documento
0 Lp Ventas 2008 2 $557.000 0 0
1000075960786 Lp Retencion 2009 9 $34.908.000 0 8]
100007766803 Lp Retencién | 2009 10 $37.422.000 i} 0
1000078737742 Lp Retencién 2009 11 $5.164.000 4] 0
' Total | 78.51.000

Que las obligaciones son claras expresas y exigibles, y prestan merito
gfecutivo al tenor del articulo 828 del Estatuto Tributario, por lo cual debe
ordenarse su pago conforme lo establece el articulo 826 ibidem.

Por lo anteriormente expuesto, este Despacho,

DISPONE
1 Librar orden de pago a favor de fa Nacion - Unidad Administrativa
Especial- Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales ¥ a cargo de
EMPRESA COOPERATIVA PARA LA GESTION Y ADMINISTRACION DE
ENTIDADES TERRITORIALES (...) por la cuantia de SETENTA Y OCHO
MILLONES CINCUENTA Y UN MIL PESOS ($78.051.000), por los
conceptos y periodos sefialados en la parte motiva, més los intereses ¥
actualizaciones que se causen desde cuando se hizo exigible cada
obligacion y hasta cuando se cancele, mas las costas def presente proceso.

(...)"

De conformidad con el articulo 835 del Estatuto Tributario, dentro del proceso de
cobro coactivo solo son demandables ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, las resoluciones que failan las excepciones y ordenan llevar adelante
la ejecucion. A su vez, el articulo 833-1 ibidem establece que las actuaciones
administrativas realizadas dentro de este procedimiento son de tramite, y contra ellas
no procede recurso alguno.

Sin embargo, la Sala ha sostenido que el control jurisdiccional se amplia a
actuaciones que, sin ser las sefialadas por el articulo 835 del Estatuto Tributario,
pueden constituir decisiones diferentes a la simple ejecucion de la obligacién
tributaria, porque crean una obligacidn distinta, como es el caso de la liquidacién del
credito o de las costas. Asi, se ha querido dar proteccion juridica a controversias
independientes originadas en la aplicacion de normas tributarias especiales,

1"
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recientes, o posteriores a la expedicion y notificacion de las resoluciones que fallan
las excepciones’.

El mandamiento de pago no puede ser objeto de pronunciamiento jurisdiccional,
porque es de tramite, dado que no pone fin al proceso de cobro, pues, por el
contrario, con &l se da inicio al mismo. Igualmente, el mandamiento no crea, modifica
o extingue una obligacion diferente a la que se ejecuta.

Adicionalmente, toda vez que el citado acto fue objeto de demanda, el tribunal se
pronuncié al respecto, sin embargo en el recurso de apelacion el actor sefiala que
erré el a quo al pronunciarse sobre el particular por cuanto el mandamiento de pago
demandado no tiene relacién con los periodos gravables de retencion en la fuente
que se discuten en este proceso. En consecuencia, la Sala confirma en este aspecto
el fallo impugnade por cuanto no es posible proferir fallo de fondo en relacién con el
mandamiento de pago.

Notificacion de las resoluciones por medio de las cuales se impuso sancién
por no declarar retenciéon en la fuente por los periodos citados y de la
Liquidacion Oficial de Revisién 200642007000017 de 16 de noviembre de 2007,
por la cual se modificé el saldo a pagar de la declaraciéon de renta y
complementarios del afio gravable 2004, actos administrativos proferidos por la
Administracion de Impuestos Nacionales de Tunja.

Observa la Sala que la notificacion de los actos administrativos de caracter particular,
como medio a través del cual el administrado conoce las decisiones gue o afectan, y
puede oponerse a las mismas, es un elemento esencial del derecho fundamental al
debido proceso. Asl, mientras esos actos no se notifiquen, no producen efecto ni son
oponibles a los destinatarios (articulo 48 del Cédigo Contencioso Administrativo),

Conforme con el articulo 565 del Estatuto Tributario, entre los actos de ia
Administracion que deben notificarse por correo o personalmente se encuentran:
“...los requerimientos, autos que ordenen inspecciones tributarias, emplazamientos,
citaciones, traslados de cargos, resoluciones en gue se impongan sanciones,
liquidaciones oficiales y demas actuaciones administrativas”.

Respecto de la notificaciéon por correo, el articulo 566 del ET, en concordancia con
los articulos 563 y 564 id., disponia la entrega de una copia del acto correspondiente,
en la direccién informada por el contribuyente a fa administracion, bien fuera, en su
ultima declaracién de renta o de ingresos y patrimonio; en el formato oficial de
cambio de direccion; o en la direccion procesal informada en el tramite de
fiscalizacion.

(;onforme al articulo 555-2 del E.T., adicionado por la Ley 863 de 2003, el Registro
Unico Tributario-RUT, constituye el mecanismo Unico para identificar, ubicar y
clasificar las personas y entidades que tengan la calidad de contribuyentes
declarantes. Atendiendo tales disposiciones, solo en aquellos casos en que no se
hubiere informado una direccidn en el RUT, en la declaracién privada, en el formato
oficial de cambio de direccion o dentro del procedimiento de fiscalizacion, resultaba

7 Entre otras, ver sentencias de 29 de enero de 2004, exp. 12498, C.P. doctora Ligia Lépez Diaz y auto de 19 de
julio de 2002, exp. 12733, C P. doctor Juan Angel Palacio Hincapié.
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procedente su busqueda por otros medios, mediante la verificacién directa o la
utilizacién de guias telefénicas, directorios y en general de informacion oficial,

comercial 0 bancaria, segun el articulo 563 ib.

Mediante sentencia del 24 de mayo de 2012, la Sala se refirié al tema:

(...) Asi por ejemplo, el articulo 563 E.T. dispone que la notificacién
de las actuaciones de la administracién tributaria debers efectuarse a
fa direccion informada en la declaracién de renta o en la informada
en el formato oficial de cambio de direccion. Para la Sala, esta
norma, en fodo su contexto, sigue vigente, pero en lo referido a las
fuentes de informacién de ubicacion del contribuyente, es claro que,
a partir de la entrada en vigencia del articulo 555-2 E.T. sélo es

pettinente consultar la informaciéon que aparece en el RUT eso sf,

cuando la direccion ha sido informada, porque cuando el
contribuyente no ha suministrado ninguna informacion, se pueden
seguir consultando las fuentes de informacion o ubicacién a que
alude el inciso segundo de la norma, vr. gr, guias telefonicas,
informacion comercial efc. (...) 8 (Subraya Ia Sala)

A su vez, el articulo 568 ibidem sefala que los actos administrativos notificados por
correo, que por cualquier razéon sean devueltos, se notificaran mediante aviso en un
periodico de amplia circulacion nacional, y que el término para que el contribuyente
responda o impugne se cuenta desde la publicacion del aviso o de la correccion de |a

notificacion.

En el caso concreto se observa que la DIAN notifico los actos acusados de la

siguiente forma:

Acto demandado

Periodo gravable

Notificacién por correo
enviada a la direccién
informada en el RUT
{Calle 18 No. 11-22 local
10 de Tunja)

Notificacion mediante
aviso publicado en el
diario el tiempo

Resalucién Sancion por No
Declarar Retencion en la Fuente
No. 200684200800009 de 13 de
febrero de 2008 {fls 68-73 exp)

Enero 2004

Guia crédito No.
196372727 de
Servientrega S.A., quien
certifica el 21 de febrero
de 2008 que: "SE
TRASLADG SIN TEL
DESTINO NO SE
ENCONTRO EN EL
DIRECTORIC DEV AL
RTE” {fls 282 v 286 exp)

Periédico El Tiempo del
4 de marzo de 2008, (fi
272 exp}

Resolucién Sancion por No
Declarar Retencién en la Fuente
No. 200642008000023 de 19 de
febrero de 2008 {fis 108 — 114

exp)

Febrero 2004

Guia crédito No.
1863372798 de
Servientrega S.A., quien
cerlifica el 21 de febrero
de 2008 que: "SE
TRASLADO SIN TEL
DESTING NO SE

Periddico El Tiempo del
4 de marzo de 2008, (R
284 exp)

* Expediente 25000-23-27-000-2006-00717-01(1 7705). Magistrado Ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas,

Seccién Cuarta Consejo de Estado
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ENCONTRO EN EL
DIRECTORIO DEV AL
RTE” (fls 261 y 262 exp)

Resolucion Sancien por No
Ceclarar Retenciéon en la Fuente
No. 200642008000024 de 19 de
febrero de 2008 (fls 119 a 124

exp.}

Marzo 2004

Guia crédito No.
196372799 de
Servientrega S.A., quien
certifica el 21 de febrero
de 2008 que: "SE
TRASLADO SIN TEL
DESTINO NO SE
ENCONTRO EN EL
DIRECTORIO DEV AL
RTE” (fls 305 exp)

Periddico El Tiempo del
4 de marzo de 2008, (fl
308 exp)

Resoclucién Sancidn por No
Deciarar Retencion en la Fuente
No. 200642008000014 de 18 de

febrero de 2008 (fis 85 — 91)

Abril 2004

Guia crédito No.
196372744 de
Servientrega S.A., quien
certifica el 21 de febrero
de 2008 que: "SE
TRASLADG SIN TEL
DESTINO NO SE
ENCONTRO EN EL
DIRECTORIOC DEV AL
RTE" (fls 274-275 exp)

Periddico El Tiempo del
4 de marzo de 2008, (fl
276 exp)

Resolucion Sancion por No
Declarar Retencion en la Fuente
No. 200642008000013 de 18 de
febrero de 2008 (fls 75 a 81 exp)

Mayo 2004

Guia credito No.
196372743 de
Servientrega S.A., quien
cerifica el 21 de febrero
de 2008 que: "SE
TRASLADO SiN TEL
DESTING NO SE
ENCONTRO EN EL
DIRECTORIO DEV AL
RTE" (fls 278-279 exp

Periadico El Tiempo del
4 de marzo de 2008, (fi
280 exp)

Reselucion Sancion por No
Declarar Retencién en la Fuente
No. 200642008000021 de 19 de

febrero de 2008 (fls 94 — 100 exp)

Junio 2004

Guia crédito No.
196372735 de
Servientrega S.A., quien
certifica el 21 de febrero
de 2008 que: "SE
TRASLADO SIN TEL
DESTINO NO SE
ENCONTRO EN EL
DIRECTORIO DEV AL
RTE" {fls 269 exp)

Periddico El Tiempo del
4 de marzo de 2008, (f
272 exp)

Resolucién Sancidn por No
Declarar Retencion en la Fuente
No. 200642008000022 de 19 de

febrero de 2008 (fis 101 — 106

exp)

Julio 2004

Guia crédito No.
196372736 de
Servientrega S.A., quien
cerlifica el 21 de febrero
de 2008 que: "SE
TRASLADO SIN TEL
DESTINO NO SE
ENCONTRO EN EL
DIRECTORIO DEV AL
RTE" (fls 265-266 exp)

Periadico E! Tiempo del
4 de marzo de 2008, (fl
268 exp)

Resolucién Sancidn por No
Declarar Retencidn en la Fuente
Na. 20064200800008 de 13 de

febrero de 2008 (fl 61-66 exp)

Agosto 2004

Guia crédito No.
196372717 de
Servientrega S.A., quien
certifica el 21 de febrero
de 2008 que: “SE
TRASLADO SIN TEL
DESTINO NO SE

Pericdico El Tiempo del
4 de marzo de 2008, (f
288 exp)
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ENCONTRO EN EL
DIRECTORIO DEV AL
RTE" (fts 285-287 exp)

Guia créditc No.
196372727 de

Servientrega S.A., quien

certifica el 21 de febrero | b i dico £l Tiempo del

Resolucién Sancién por No
Declarar Retencién en la Fuente . de 2008 que: "SE
No. 2006420080000 de 13 de Septiembre 2004 TRASLADO SIN TEL | 4 de marzo de 2008,
febrero de 2008 (fls 53-59) DESTINO NO SE exp)
ENCONTRO EN EL

DIRECTORIO DEV AL
RTE" {fls 281-283 exp)

Guia crédito No.
1196372715 de
Servientrega S.A., quien
certifica &1 21 de febrero | b s ico El Tiempo del

Resolucion Sancién por No
Declarar Retencion en la Fuente de 2008 que: "SE
No. 2006420080000 de 13 de Pctubre 2004 TRASLADG SINTEL | 4 de maro de ?ooa, @
febrero de 2008 (fis 42-48) DESTINO NO SE P
ENCONTRO EN EL

DIRECTORIO DEV AL
RTE" {fls 293-295 exp

Guia crédito No.
196372714 de
Servientrega S.A., quien
certifica el 21 de febrero | b ricico E1 Tiempo del

Resolucion Sancién por No
Declarar Retencién en {a Fuente . de 2008 que: “SE
No. 20064200800008 de 13 de RRI200+ TRASLADO SIN TEL | 4 e maro de §ooa, @
febrero de 2008 (fls 34-39) DESTINO NO SE P
ENCONTRO EN EL

DIRECTORIO DEV AL
RTE” (fls 298-299 exp)

Guia crédito No.
1968372713 de
Servientrega S.A_, quien
certifica &1 21 de febrero | by £l Tiempo def

Resoclucion Sancién par No
Declarar Retencion en la Fuente - de 2008 que: “SE
No. 20064200800004 de 13 de Diciembre 2004 TRASLADO SINTEL | #de maro ;’f ?003’ @
DESTINO NO SE P

febrero de 2008 (fls 24 - 29 exp)
ENCONTRO EN EL

DIRECTORIQ DEV AL

RTE" (fls 301-303 exp)

por concepto de
retencion en ia fuente Acto administrativo no

afo gravable 2009 demandable
periodos 9,10y 11

Mandamiento de Pago No. 0634
de 28 de diciembre de 2009

Se envi¢ aviso de
citacion No. 177 del 22
de abril de 2008. Guia

por ia cual se :
ot lzaos || el tostenesTde |
Liquidacién Oficial de Revision pagar de fa certifica el 21 d'e f’ebrero Peribdlco_ EI Tiempo del
200642007000017 de 18 de declaracion de renta de 2008 que: "SE 4 de diciembre de
noviembre de 2007, {fls 135-149) ¥ complementarios TRASLADO SiN TEL 2007, {150 exp)
del afo gravable DESTING NO SE
2004 ENCONTRO EN EL

DIRECTORIO DEV AL
RTE” (fls 151-153 exp)
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Conforme lo dispone el articulo 612 del ET , los obligados a declarar, tienen el deber
de informar su direccion y actividad econdmica en las declaraciones tributarias.

Adicionalmente, como quedd anotado, a partir del afio 2003, se fomenté la
formalizacién de la informacion de identificacion de los contribuyentes en el RUT, por
tanto, este registro se institucionalizé como el mecanismo idéneo y actualizado para
identificar, ubicar y clasificar a los obligados y responsables tributarios. Es decir, la
informacion sobre los obligados y responsables tributarios y, en general, toda aquella
informacién que sobre ellos requiera la Administracion, es agrupada en el sistema
anico de informacién (direccion de notificacion, informacion sobre la actividad
econdmica, etcétera), para facilitar no sélo la gestion de la DIAN, sino de las demas
entidades del Estado que la requieran. Tan es asi que, a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 1111 de 2006, la falta de inscripcién, de actualizacién o de
exhibicién del RUT, asi como el hecho de suministrar informacion falsa en el RUT,
estan tipificados como infraccién en el articulo 658-3 del ET.

De manera que, cualquier acto que profiera la administracion tributaria, de
conformidad con el articulo 563 del E.T., se debe notificar a la Gltima direccion
informada por el contribuyente, esto es, a la indicada en la dltima declaracion o en el
formato oficial de cambio de direccion, que debe ser, necesariamente, la reportada
en el RUT.®

Obra prueba de que la sociedad actora, informé como direccion de notificaciones la
Calle 18 # 11-22 local 10 de la ciudad de Tunja, segun consta en la declaracion de
renta del afio gravable 2004'% y en el RUT consultado el dia 24 de noviembre de
2008,"" razén por la que la direccion utilizada por la administracion para la
notificacion de los actos cuestionados era la validamente informada por el
contribuyente.

La Sala advierte que la DIAN no podia tener en cuenta la direccion calie 19 No. 9 —
35 Oficina 408 de Tunja para notificar los actos oficiales por cuanto esta direccién no
era la vigente en el RUT al momento de la expedicién de los actos administrativos
aqui cuestionados.

Igualmente, debe tenerse en cuenta que el articulo 10 del Decreto 2788 del 31 de
agosto de 2004 (modificado por el articulo 2 del Decreto 2645 de 2011) seftala que
es responsabilidad de los obligados actualizar, esto es, modificar o adicionar, la
informacion contenida en el Registro Unico Tributario y que tal actualizacion debe
realizarse previamente a la ocurrencia del hecho que genera el cambio, sin perjuicio
de lo dispuesto en normas especiales.

Por tal razon no es de recibo el argumento de la apelante en el sentido que el cambio
de direccion se informd en un derecho de peticidén presentado ante la DIAN en el que
en el membrete indicaba una nueva direcciéon (Calle 19 No. 9 — 35 Oficina 408
Edificio de Beneficencia y Loteria de Boyaca), por cuanto no existe prueba de lo
dicho en el expediente y tal procedimiento se debe efectuar a través de los canales

? Se reitera el criterio expuesto por la Sala en sentencia del 10 de agosto de 2017, exp. 20684. C.P. Stella
Jeannette Carvajal Baste.

1% Folio 136 exp
" Falio 321 exp..
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oficiales habilitados para el efecto y con anterioridad a la ocurrencia del hecho que
genera el cambio.

Analizado lo anterior, no se evidencia vulneracion del derecho al debido proceso
alegada por la demandante, toda vez que la DIAN agotdé el procedimiento de
notificaciéon, por correo, de los actos acusados en los términos del articulo 565 del
Estatuto Tributario, esto es, envié el correo a la direccion que el contribuyente
informé en la actualizacion del RUT. Asimismo, ante la devolucion del COrIreo, a pesar
de haberse enviado a la direccién que aparecia en el RUT, procedié a notificar el
acto por aviso, de acuerdo con el articulo 568 ibidem.

Conforme a lo sefialado por el a quo, los actos acusados fueron notificados mediante
aviso publicado en el diario El Tiempo, sin que en el término de los dos meses
siguientes a dicha notificacién previsto en el articulo 720 del Estatuto Tributario la
demandante hubiera interpuesto el recurso de reconsideracion, lo que lleva a concluir
que la actora no cumplié con el requisito de procedibilidad de agotamiento de la via
gubernativa previsto en el articulo 135 del CCA para demandar dichos actos, por lo
que procede confirmar la sentencia apelada.

Adicionalmente, se observa que segun el articulo 720 del Estatuto Tributario, cuando
se hubiere atendido en debida forma el requerimiento especial y no obstante se
practique liquidacion oficial de revision, el contribuyente podra prescindir del recurso
de reconsideracion y acudir directamente ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, dentro de los cuatro meses siguientes a la notificacion de Ila
liquidacién oficial. Sin embargo, en el caso concreto se observa que la liquidacion
oficial de revision se notificé mediante aviso publicado en el periddico el Tiempo del 4
de diciembre de 2007 y la demanda fue presentada el 19 de julio de 2010, esto es,
por fuera del término iegalmente establecido, en consecuencia, no aplica el paragrafo
del articulo 720 del Estatuto Tributario.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sala de lo
Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de Ia Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFiRMAR la sentencia apelada.

SEGUNDO: RECONOCER personeria a la doctora Maritza Alexandra Diaz Granados,
como apoderada de la DIAN en los términos del poder gque esta en el folio 528 del
expediente.

TERCERO: RECONOCER personeria a la doctora Ana Cecilia Ramirez Colmenares,
como apoderada de la DIAN en los términos del poder que esta en el folio 524 del
expediente.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cumplase.
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La anterior providencia se estudié y aprobd en sesion de |a fecha

i LN

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ S L{A JEANNETAE
Presidente de la Seccién

RVAJALBASTO '

P

'Y A o /{_F\J,”\r...-—-\___
JORGH QOCTA IOFA IREZ RAMIREZ

/

ILTON CHAVES GARCIA
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