AGOTAMIENTO VIA GUBERNATIVA - No prospera como excepcion cuando
se mejoran los argumentos de la demanda

El agotamiento de la via gubernativa es un presupuesto procesal de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho (articulo 135 del Cddigo Contencioso
Administrativo). Segun el articulo 63 ibidem, se entiende agotada la via
gubernativa, entre otros eventos, cuando los recursos interpuestos se hayan
decidido (articulo 62 ib), lo que implica la existencia de una discusién ante la
Administracion respecto de la decision que ésta ha tomado, tanto frente a los
hechos como a los argumentos de derecho. En términos generales, la Sala ha
sostenido que ante la Jurisdiccion no pueden plantearse hechos nuevos frente a
los expuestos en la via gubernativa, aunque si mejores argumentos de derecho
respecto de los mismos. Lo anterior, porque ello implica la violacion del debido
proceso de la Administracion.

EMPLAZAMIENTO PARA DECLARAR - Es el paso previo a expedir la sancion
por no declarar / NOTIFICACION DE ACTOS DE LA ADMINISTRACION -
Formas / NOTIFICACION MEDIANTE AVISO - Es excepcional y sélo procede
cuando no se ha podido notificar por correo / AVISO EN PERIODO DE
AMPLIA CIRCULACION - No puede efectuarse hasta tanto no se hagan las
diligencias previstas en el inciso 2 del articulo 563 del Estatuto Tributario /
DEBIDO PROCESO - Se viola cuando se notifica irregularmente el acto
porque no se puede ejercer el derecho de defensa

Para imponer la sancién debe cumplirse el tramite previsto en los articulos 715 y
716 del Estatuto Tributario. Conforme a la primera norma en mencion, la
Administracion debe proferir un emplazamiento previo por no declarar, que tiene
por objeto emplazar al contribuyente que no ha declarado, para que lo haga en el
plazo de un mes. Y, si éste presenta la declaracion después del emplazamiento,
debe liquidar y pagar la sancion por extemporaneidad del articulo 642 del Estatuto
Tributario. De acuerdo con el articulo 716 del Estatuto Tributario, si vencido el
término otorgado en el emplazamiento el contribuyente no declara, la
Administraciéon debe imponer la sanciéon por no declarar. Esta prevision tiene
sentido porque si el contribuyente no atiende el emplazamiento, y, por tanto, no
declara, a pesar de estar obligado a hacerlo, debe ser sancionado por no declarar.
Asi pues, es requisito previo del acto que impone la sancién, que la Administracion
haya expedido y notificado el emplazamiento para declarar. Conforme al articulo
565 del Estatuto Tributario, entre las actuaciones de la Administracion que deben
notificarse por correo o personalmente se encuentran los emplazamientos. El
articulo 566 ibidem, indica que la notificacion por correo se practicard mediante
entrega de una copia del acto correspondiente, en la direccién informada por el
contribuyente a la Administracion. El articulo 563 ibidem prescribe que la
notificacion de las actuaciones de la Administracion debe efectuarse a la direccién
informada por el contribuyente en su ultima declaracion de renta o de ingresos y
patrimonio, segun el caso, o a traves del formato oficial de cambio de direccion.
También dispone el articulo 563 del Estatuto Tributario que si el contribuyente no
ha informado la direccidon, la Administracion puede notificarlo a la direccion que
establezca mediante verificacion directa, o a través de las guias telefonicas,
directorios y, en general, de informacion oficial, comercial o bancaria. Y, que
cuando no es posible establecer la direccién por los anteriores medios, los actos
seran notificados por publicacion en un diario de amplia circulacién. El articulo 568
ibidem sefala que en el evento de que sean devueltas las notificaciones por
correo, por cualquier causa, seran notificadas por aviso en un periodico de amplia
circulacién nacional. En cuanto a la notificacion por aviso, la Sala, en reiteradas
oportunidades, ha considerado que ésta procede cuando no ha sido posible



establecer la direccion del contribuyente, es decir, cuando no se ha podido
notificar por correo, como lo ordena el articulo 566 del Estatuto Tributario; por lo
que, previamente, la Administracion debe tratar de obtener la direccion por medios
tales como guias telefénicas, directorios y en general, de informacién oficial,
comercial o bancaria. En otros términos, el aviso solo se publica después de haber
realizado todas las diligencias posibles para ubicar al contribuyente y no haberlo
logrado. Asi mismo, la notificacion por aviso es excepcional, pues, no es garantia
suficiente de que a través de ella se logre el conocimiento efectivo de los actos
administrativos; por tal razén, se repite, la Administracion debe agotar los medios
que la ley le permite para garantizar plenamente el derecho de defensa de los
contribuyentes que se puedan ver afectados con sus decisiones. Dado que la
DIAN no podia acudir al procedimiento de la notificacion por aviso para dar a
conocer el emplazamiento, porque no agotd debidamente el tramite de la
notificacién por correo, que quedd frustrado por su culpa, dicho acto no podia
entenderse notificado el 26 de diciembre de 2001. En consecuencia, la
Administracién viol6 el debido proceso de la actora, debido a la notificacién
irregular del emplazamiento para declarar, acto previo cuya expedicion y
notificacion es requisito de validez para la imposicion de la sancién por no
declarar. Ello, porque no pudo controvertir el citado emplazamiento y ejercer a
cabalidad su derecho de defensa.

SANCION POR NO DECLARAR - No procede cuando se notifica
irregularmente el emplazamiento para declarar

De otra parte, al no resultar oponible el emplazamiento para declarar, mal podia la
demandante tener el plazo de un mes para controvertirlo (articulo 715 del Estatuto
Tributario), por lo que tampoco podia la Administracion imponer la sancion por no
declarar, dado que no se cumplié el trdmite sefalado en los articulos 715y 716 del
Estatuto Tributario.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HECTOR J. ROMERO DIAZ
Bogota, D.C., trece (13) de noviembre de dos mil ocho (2008)

Radicacion numero: 73001-23-31-000-2003-00615-01(15816)
Actor: CORPORACION ALGODONERA ESPINAL

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

FALLO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la demandada contra
la sentencia de 18 de octubre de 2005, proferida por el Tribunal Administrativo del

Tolima, que accedi6 a las suplicas de la demanda de nulidad y restablecimiento



del derecho contra los actos administrativos por los cuales la DIAN impuso a la
actora sancion por no declarar renta por el afio 1995.

ANTECEDENTES

El 9 de julio de 2001 la DIAN profirié a la CORPORACION ALGODONERA
ESPINAL emplazamiento para declarar renta de 1995. Copia del acto se introdujo
al correo al dia siguiente (folio 11 c.1). El correo fue devuelto el 11 de julio de 2001

sin que apareciera causal alguna de devolucion (folio 11 ib).

El emplazamiento se notific6 por aviso en el diario La Republica el 26 de
diciembre de 2001 (folio 10 c.1).

Por resolucion 090642001000108 de 5 de diciembre de 2001 Ila
Administracion impuso a la Corporacion, sancion por no declarar renta de 1995 por
$3.492.325.000 (folios 14 a 20 c.1). La  sancion fue confirmada  en
reconsideracion por resolucion 647 900002 de 31 de octubre de 2002 (folios 21 a 34
c.1).

LA DEMANDA

La CORPORACION ALGODONERA ESPINAL solicito la nulidad de los
actos administrativos que le impusieron la sancion por no declarar. A titulo de
restablecimiento del derecho pidié que se ordene la devolucion de la suma pagada
como consecuencia de los actos acusados, debidamente indexada y con los
intereses de mora en los términos del articulo 177 del Cddigo Contencioso

Administrativo.

La actora invoc6 como normas violadas los articulos 4, 28, 29 y 209 de la
Constitucion Politica; 564, 565, 566, 568, 638, 715, 717 y 730 del Estatuto
Tributario y 44, 48, 84 y 85 del Cddigo Contencioso Administrativo, cuyo concepto

de violacion desarroll6 asi:

La DIAN dej6 de notificar el emplazamiento para declarar, pues,
inicialmente notificd dicho emplazamiento por correo, el cual fue devuelto sin que

la actora lo conociera.



El 26 de diciembre de 2001 la Administracion notifico el emplazamiento por
aviso; sin embargo, para esa fecha ya habia expedido el acto sancionatorio, pues,
lo habia dictado el 5 del mismo mes. Por tanto, la Administracién sancioné a la
demandante sin haberle notificado el emplazamiento para declarar, ni haberle
dado plazo para que lo atendiera; en consecuencia, se violaron a la actora el

debido proceso y el derecho de defensa.

La falta de notificacion del emplazamiento condujo a que el acto no
produjera efecto alguno y a que se vulnerara el principio de publicidad (articulo
209 de la Constitucion Politica).

No es cierto que el emplazamiento para declarar fue notificado por correo el
10 de julio de 2001, pues, el mismo fue devuelto y no fue recibido efectivamente
por la demandante, quien, por tanto, no lo conocié. Segun la sentencia C-096 de
31 de enero de 2001, que declard inexequible la expresion se entendera surtida en
la fecha de introduccion al correo”, los actos administrativos s6lo son oponibles al
afectado a partir de su real conocimiento, que en el caso de la notificacion por

correo se presenta cuando el administrado recibe efectivamente el acto.

Hubo prescripcion de la facultad sancionatoria, porque si la Corporacion
tenia plazo para declarar renta de 1995 hasta el 5 de junio de 1996, cuando quedd
ejecutoriada la resolucién sancion (29 de noviembre de 2002), ya habian pasado

mas de cinco afos.

Si se considera que la DIAN amplié el plazo a la actora para declarar renta
hasta el 9 de agosto de 1997, también debe entenderse que prescribié la facultad
sancionatoria de la Administracion, dado que transcurrieron mas de cinco afios
desde dicha fecha hasta el dia en que la sancién quedd6 ejecutoriada con la

notificacion del acto que resolvio la reconsideracion (29 de noviembre de 2002).

El término de prescripcion del articulo 638 del Estatuto Tributario no se
interrumpi6 con la sola expedicién de la resolucion sancién, como lo entendi6 la
DIAN, pues, se requiere gue el acto sancionatorio quede ejecutoriado, conforme lo
preciso la Corte Constitucional en sentencia de 30 de mayo de 1996, al analizar la
exequibilidad del articulo 34 de la Ley 200 de 1995.



Tampoco se interrumpe la prescripcion de la facultad sancionatoria con la
expedicion del emplazamiento para declarar, pues, asi no lo prevé la ley tributaria;
en consecuencia, son aplicables los articulos 48, 62 y 64 del Cédigo Contencioso
Administrativo, conforme a los cuales los actos so6lo obligan a los administrados

cuando estan en firme.

Como la Administracion impuso la sancion después de haber prescrito su
facultad sancionatoria, el acto es nulo por falta de competencia del funcionario que

lo expidio (articulo 730 [1] del Estatuto Tributario).

La DIAN notificé indebidamente el emplazamiento para declarar, puesto que
una vez devuelto el correo, sin adelantar tramite alguno para hacerlo llegar a la
Corporacién y permitir que conociera realmente el acto, efectu6 la publicacion por
aviso en el diario La Republica, cuando ya habia expedido la resolucion sancion.

La demandada solo debié publicar el aviso después de haber efectuado
todas las gestiones para que la Corporacion recibiera el emplazamiento, maxime
si se tiene en cuenta que tenia como hacerlo, tal como se corrobora con la
notificacion de otros actos, como los posteriores al emplazamiento y la sancion
misma, los cuales no fueron devueltos y, por el contrario, si fueron recibidos por la

demandante.

A su vez, aunque el diario La Republica, en el cual se efectud la publicacion
del aviso, tiene alcance nacional, no tiene circulacion amplia en El Espinal, lo que

constituye un hecho notorio.

En la demanda la actora solicit6 la suspensién provisional de los efectos de
los actos acusados, peticién que fue negada por el a quo en el auto admisorio de
la misma (folios 104 a 106 c.1).

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La demandada se opuso a las pretensiones por las siguientes razones:
La Administracion si notificé el emplazamiento para declarar, puesto que el

9 de julio lo notificé por correo, y, como fue devuelto, efectud la notificacién por

aviso en el diario La Republica, el 26 de diciembre de 2001.



La DIAN no pretermitio el término para contestar el emplazamiento para
declarar, dado que si bien la resolucion sancién se profirié el 5 de diciembre de
2001, sdlo produjo efectos el 19 de febrero de 2002, cuando fue notificada. Por
tanto, la demandante tuvo suficiente tiempo para responder el emplazamiento o

cumplir con la obligacion de declarar.

La Corporacion debié cumplir con su obligacion de declarar, dado que
desde 1997, al pronunciarse sobre la procedencia de los egresos, el Comité habia
ampliado el plazo para declarar renta de 1995. A su vez, por oficio 1448 de 29 de

marzo de 2001, la DIAN invit a la actora a declarar renta por el citado afo.

No hubo prescripcion de la facultad sancionatoria, porque desde el 9 de
agosto de 1997, fecha hasta la que se amplié a la actora el plazo para declarar
renta de 1995, hasta el 26 de diciembre de 2001, cuando se notifico el
emplazamiento para declarar, o hasta el 19 de febrero de 2002, cuando se notificd
la resolucién sancién, no habian transcurrido los cinco afios a que se refiere el

articulo 638 del Estatuto Tributario.

Como no hubo prescripcion, los actos fueron expedidos por funcionario

competente.

La DIAN respet6 el debido proceso de la demandante, puesto que profirié
en tiempo tanto el emplazamiento para declarar como la sancién por no declarar;
dio cumplimiento a los articulos 715 y 716 del Estatuto Tributario, en
concordancia con el articulo 643 ibidem; y, notificd los actos por correo y aviso,

segun lo prevén los articulos 565, 566 y 568 del Estatuto Tributario.

La inconformidad del demandante radica en que el emplazamiento no le fue
notificado, pero no controvierte la obligacion de declarar renta por el afio 1995,
esto es, el aspecto de fondo del proceso.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal anulo los actos acusados y ordend la devolucion de la sancion,

indexada con el IPC, desde la fecha en que se cancele hasta la ejecutoria de la



sentencia, junto con los intereses de mora conforme al articulo 177 del Cdédigo
Contencioso Administrativo. Y, negé la condena en costas a la demandada.

Las motivaciones del fallo se resumen asi:

La prescripcion de la facultad sancionatoria (articulo 638 del Estatuto
Tributario), debe empezar a contarse desde el vencimiento del plazo para

declarar, aun si el mismo se amplia o prorroga.

En este asunto, mediante resolucion 000459 de 25 de junio de 1997,
notificada el 9 de julio del mismo afio, se otorgd a la actora plazo de un mes para
gue declarara renta de 1995. Como el plazo para declarar vencia el 9 de agosto
de 1997, cuando se profiri6 la sancién (5 de diciembre de 2001), no habian

vencido los cinco afios que tenia la Administracién para expedir el acto.

El emplazamiento se notificé por aviso el 26 de diciembre de 2001, porque
el correo de 10 de julio habia sido devuelto. Y, como antes del vencimiento del
término que otorgaba el emplazamiento para que la contribuyente presentara la
declaracion, la Administraciébn sanciondé a la demandante (5 de diciembre de
2001), le viol6 el debido proceso y el derecho de defensa, razén suficiente para

anular los actos acusados.

No es procedente la condena en costas, porque no se advirtid

comportamiento irregular alguno que la ameritara.

RECURSO DE APELACION

La demandada solicité que se revoque la sentencia apelada por los motivos

gue se resumen asi:

La violacion del derecho de defensa que encontré6 demostrada el a quo no
fue alegada por la actora en la via gubernativa, pues, el argumento de la
demandante fue la falta de notificacion del emplazamiento para declarar, no el
vencimiento de los términos legales, aspecto que aparece vagamente en la

demanda.



El emplazamiento para declarar si fue notificado por correo y por aviso, ante

la devolucién de aquél.

La resolucion sancion se notifico el 19 de febrero de 2002, motivo por el
cual el emplazamiento fue conocido por la contribuyente antes de la notificacién de
la sancidén, independientemente de que ésta tuviera fecha anterior a la notificacion

del emplazamiento.

Esta probado que los actos acusados se notificaron legalmente y que la
actora tuvo tiempo para dar respuesta al emplazamiento, pero no quiso participar
del tramite del mismo con el fin de soportar su demanda en una supuesta violacion

del debido proceso.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La actora reiterd los argumentos de la demanda.

La demandada insistié en los planteamientos de la apelacion y afiadié que
no se violé el debido proceso de la actora, porque tuvo la oportunidad de
controvertir el acto sancionatorio y de presentar la declaracion, para evitar asi la

determinacion oficiosa del tributo.

El Ministerio Publico solicité confirmar la sentencia apelada, por los

motivos que siguen:

Conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, la notificacion por
correo solo se entiende surtida cuando ésta se haga a la direccidon informada por
el contribuyente; los deberes de informar la direccion y notificar por correo los
actos a la direccion informada, permiten garantizar el debido proceso, el derecho

de defensa y la seguridad juridica.

En este asunto, a pesar de que la actora habia informado su direccién, la
DIAN opt6é de manera arbitraria por la notificacion por aviso, sin pretender notificar
el acto por correo, que es un medio que permite al administrado el conocimiento

de las actuaciones de la Administracion.



La DIAN debid intentar notificar el emplazamiento a la direccién informada
por la demandante, pues, no aparece evidencia de que la misma no existiera; en

consecuencia, la falta de notificacion por correo no fue imputable a la demandante.

La actividad desplegada por la Administracion para notificar el
emplazamiento para declarar no se acogio a la ley y a la jurisprudencia, motivo por

el cual son nulos los actos sancionatorios.

CONSIDERACIONES

En los términos de la apelacién la Sala precisa si se ajustaron a derecho los
actos por los cuales la DIAN impuso a la actora sancion por no declarar renta de
1995. En concreto, determina si el emplazamiento para declarar fue notificado en

debida forma.

En relacién con la falta de agotamiento de la via gubernativa respecto del
argumento de la violacion del debido proceso, por cuanto la Administracion no
concedié a la actora el mes para dar respuesta al emplazamiento para declarar,
dado que expidio la sancion antes de notificar el citado emplazamiento, la Sala

precisa que no asiste razon a la apelante, por las siguientes razones:

El agotamiento de la via gubernativa es un presupuesto procesal de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho (articulo 135 del Cadigo
Contencioso Administrativo). Segun el articulo 63 ibidem, se entiende agotada la
via gubernativa, entre otros eventos, cuando los recursos interpuestos se hayan
decidido (articulo 62 ib), lo que implica la existencia de una discusién ante la
Administracion respecto de la decision que ésta ha tomado, tanto frente a los

hechos como a los argumentos de derecho.

En términos generales, la Sala ha sostenido que ante la Jurisdicciébn no
pueden plantearse hechos nuevos frente a los expuestos en la via gubernativa,
aunque si mejores argumentos de derecho respecto de los mismos?!. Lo anterior,

porque ello implica la violacién del debido proceso de la Administracion.

En el presente asunto, la violacién del debido proceso por no haberse dado

1' Entre otras, ver sentencia de 26 de septiembre de 2007, expediente 14847, C.P. doctor Juan
Angel Palacio Hincapié.



el plazo legal del emplazamiento no constituye un hecho nuevo, distinto del
alegado ante la DIAN, sino una nueva y mejor argumentacion juridica respecto de
la violacion del debido proceso y del derecho de defensa, insistentemente alegada
por la actora desde el momento mismo en que interpuso el recurso de

reconsideracion contra el acto sancionatorio (folios 43 a 54 c.1) .

Asi, existe identidad en la pretension del demandante, puesto que tanto en
la via gubernativa, como en la judicial, ha cuestionado la legalidad de la sancion vy,
se repite, ha insistido en que con su imposicion, se le vulnerd el debido proceso.
Sin embargo, ante la Jurisdiccion, plante6 un nuevo argumento de derecho, que
constituye una nueva causal de nulidad (articulo 84 del Cédigo Contencioso
Administrativo), por lo cual es evidente que con idéntica pretensiéon se amplio el
debate con otros argumentos encaminados a obtener la nulidad de los actos

acusados, motivo por el cual la excepcion no esta llamada a prosperar.

Respecto de la notificacion del emplazamiento para declarar, la Sala

precisa:

El articulo 643 del Estatuto Tributario consagra la sancién por no declarar y
prevé gue si la omision se refiere a la declaracion de renta, la sancion corresponde
al 20% del valor de las consignaciones bancarias o ingresos brutos que determine
la Administracion por el periodo al cual corresponda la declaracion no presentada,
o al veinte por ciento (20%) de los ingresos brutos que figuren en la Ultima

declaracion de renta presentada, el que fuere superior.

Para imponer la sancién debe cumplirse el tramite previsto en los articulos
715 y 716 del Estatuto Tributario. Conforme a la primera norma en mencion, la
Administracion debe proferir un emplazamiento previo por no declarar, que
tiene por objeto emplazar al contribuyente que no ha declarado, para que lo haga
en el plazo de un mes. Y, si éste presenta la declaracion después del
emplazamiento, debe liquidar y pagar la sancion por extemporaneidad del articulo
642 del Estatuto Tributario

De acuerdo con el articulo 716 del Estatuto Tributario, si vencido el término
otorgado en el emplazamiento el contribuyente no declara, la Administracion debe

imponer la sancion por no declarar. Esta prevision tiene sentido porque si el



contribuyente no atiende el emplazamiento, y, por tanto, no declara, a pesar de

estar obligado a hacerlo, debe ser sancionado por no declarar.

Asi pues, es requisito previo del acto que impone la sancién, que la
Administracion haya expedido y notificado el emplazamiento para declarar.

Conforme al articulo 565 del Estatuto Tributario, entre las actuaciones de la
Administracion que deben notificarse por correo o personalmente se encuentran los
emplazamientos. El articulo 566 ibidem, indica que la notificacion por correo se

practicard mediante entrega de una copia del acto correspondiente, en la direccion

informada por el contribuyente a la Administracion.

El articulo 563 ibidem prescribe que la notificacion de las actuaciones de la
Administracion debe efectuarse a la direccion informada por el contribuyente en su
tltima declaracion de renta o de ingresos y patrimonio, segun el caso, o a través

del formato oficial de cambio de direccidn.

También dispone el articulo 563 del Estatuto Tributario que si el
contribuyente no ha informado la direccion, la Administracion puede notificarlo a la
direccidn que establezca mediante verificacion directa, o a través de las guias
telefénicas, directorios y, en general, de informacién oficial, comercial o bancaria.
Y, que cuando no es posible establecer la direccién por los anteriores medios, los

actos seran notificados por publicacion en un diario de amplia circulacion.

El articulo 568 ibidem sefiala que en el evento de que sean devueltas las
notificaciones por correo, por cualquier causa, seran notificadas por aviso en un

periodico de amplia circulacion nacional.

En cuanto a la notificacién por aviso, la Sala, en reiteradas oportunidades,
ha considerado que ésta procede cuando no ha sido posible establecer la
direccién del contribuyente, es decir, cuando no se ha podido notificar por correo,
como lo ordena el articulo 566 del Estatuto Tributario; por lo que, previamente, la
Administracion debe tratar de obtener la direccion por medios tales como guias

telefonicas, directorios y en general, de informacion oficial, comercial o bancaria.



En otros términos, el aviso solo se publica después de haber realizado todas las
diligencias posibles para ubicar al contribuyente y no haberlo logrado?.

Asi mismo, la notificacidon por aviso es excepcional, pues, no es garantia
suficiente de que a través de ella se logre el conocimiento efectivo de los actos
administrativos; por tal razon, se repite, la Administracion debe agotar los medios
que la ley le permite para garantizar plenamente el derecho de defensa de los

contribuyentes que se puedan ver afectados con sus decisiones3.

En el caso concreto, el 9 de julio de 2001 la Administracion expidio el
emplazamiento para declarar renta de 1995 (folios 1 a 9 c.1). Desde la declaracién
de renta 1996 hasta la del 2000 (presentada el 10 de abril de 2001), la actora
informé como direccion, la Avenida ldema- Zona Industrial del municipio de
Espinal (folios 54 a 59 c.1), por lo que ninguna duda tenia la DIAN acerca de la

direccién informada por la demandante.

El 10 de julio de 2001 la DIAN envié copia del emplazamiento para declarar
a la direccion informada por la actora. Sin embargo, el 11 de julio el correo fue
devuelto sin causal alguna de devolucion (folio 11 c.1). Cabe anotar que a la
direccién informada por la demandante, la DIAN, posteriormente, notificé sin

contratiempo alguno la sancion por no declarar (folios 12 a 13 c.1).

El hecho de que el correo fuera devuelto sin motivo alguno, no eximia a la
DIAN de la obligacion de acudir a otros medios para establecer la ubicacién de la
demandante (articulo 563 [2] del Estatuto Tributario), maxime si se tiene en cuenta
gue no existia ninguna controversia sobre la direccién de la misma, ni la DIAN

pudo comprobar, por ejemplo, que la direccién no existia o era incorrecta.

Sin embargo, la demandada, sin insistir de nuevo en la notificacion postal a
la direccion correcta, pues, se repite, no habia motivo que justificara la devolucion
del correo, procedié a notificar el emplazamiento para declarar mediante aviso de
26 de diciembre de 2001 en el diario La Republica (folio 10 c.1).

2 Sentencias de 21 de febrero de 1997, exp. 8125. M.P. doctora Consuelo Sarria Olcos, 16 de
marzo de 2001, exp. 11628, 6 de diciembre de 2006, exp. 15889, M.P. doctor Juan Angel Palacio,
3 de octubre de 2002, exp. 12917, M.P. doctora Maria Inés Ortiz

3 Sentencia de 23 de noviembre de 2001, M.P. doctora Ligia L6pez Diaz, expediente 12451.



Dado que la DIAN no podia acudir al procedimiento de la notificacién por
aviso para dar a conocer el emplazamiento, porque no agotdé debidamente el
tramite de la notificacion por correo, que quedo frustrado por su culpa, dicho acto

no podia entenderse notificado el 26 de diciembre de 2001.

En consecuencia, la Administracion violo el debido proceso de la actora,
debido a la notificacion irregular del emplazamiento para declarar, acto previo cuya
expedicion y notificacién es requisito de validez para la imposicion de la sancién
por no declarart. Ello, porque no pudo controvertir el citado emplazamiento y

ejercer a cabalidad su derecho de defensa.

De otra parte, al no resultar oponible el emplazamiento para declarar, mal
podia la demandante tener el plazo de un mes para controvertirlo (articulo 715 del
Estatuto Tributario), por lo que tampoco podia la Administracion imponer la
sancion por no declarar, dado que no se cumplio el tramite sefialado en los
articulos 715y 716 del Estatuto Tributario.

Las razones anteriores son suficientes para confirmar la sentencia apelada
en cuanto declaré la nulidad de los actos acusados (numeral primero de la parte

resolutiva).

No obstante, y debido a que no existe prueba del pago de la sancion, se
revocara el restablecimiento del derecho que dispuso la devolucion de lo pagado
(numerales segundo a cuarto de la parte resolutiva de la providencia apelada)®. En
su lugar, como consecuencia de la nulidad, se declarara, en el numeral segundo,
que la actora no esta obligada al pago de la sancién impuesta en los actos

acusados.

En lo demas, se confirmara la sentencia apelada con la precision de que al
haberse eliminado en esta providencia lo que disponian los numerales tercero y

cuarto de la parte resolutiva del fallo apelado (la indexacion y el pago de intereses

4 Sentencia de 7 de septiembre de 2001, expediente 12085 C.P. doctora Ligia Lopez Diaz.

5 El numeral segundo de la sentencia apelada ordenaba la devolucion de lo pagado por la sancién
impuesta; el tercero, disponia la indexacion con base en el IPC, y, el cuarto, ordenaba el pago de
intereses moratorios en los términos del articulo 177 del Codigo Contencioso Administrativo.



de mora), los numerales quinto y sexto de la parte resolutiva del mismo®

corresponderan ahora a los numerales tercero y cuarto.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCANSE los numerales segundo, tercero y cuarto de la parte
resolutiva de la sentencia de 18 de octubre de 2005, proferida por el Tribunal
Administrativo del Tolima dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho de la CORPORACION ALGODONERA ESPINAL contra la DIAN. En su

lugar, dispone:

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARASE que la

actora no esta obligada al pago de la sancién impuesta en los actos acusados.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la sentencia COMUNIQUESE a la

demandada para todos los efectos legales.

CUARTO: NIEGASE la condena en costas.

En lo demas, CONFIRMASE la sentencia apelada.

RECONOCESE personeria a la abogada Sandra Patricia Moreno como
apoderada de la DIAN.

Copiese, notifiquese, comuniquese, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen y cumplase.

Esta providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha.

6 El numeral quinto ordenaba comunicar la sentencia a la demandada y el sexto, negaba la
condena en costas.
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