Radicado: 54001-23-33-000-2019-00165-01 (28146)
Demandante: Said Alvarez Ascanio

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: WILSON RAMOS GIRON
Bogota D.C., once (11) de abril de dos mil veinticuatro (2024)
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 54001-23-33-000-2019-00165-01 (28146)
Demandante: Said Alvarez Ascanio
Demandada: DIAN
Temas: Notificacion por aviso. Sancion por no enviar informacién exdgena.

Principio de favorabilidad.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la sentencia
del 25 de agosto de 2023, proferida por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
que decidio?:

PRIMERO: Niéguense las pretensiones de la demanda de la referencia, incoada por el sefior Said
Alvarez Ascanio en contra de la U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, por
las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Abstenerse de condenar en costas, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de
la presente providencia (...).

ANTECEDENTES
Actuacion administrativa

Mediante el Pliego de Cargos 072382017000029, del 21 de julio de 2017, la demandada
propuso sancionar al actor por no enviar la informacion exégena por el ano gravable 2013,
el cual fue notificado a través de publicacion en la pagina web de la DIAN el 03 de agosto
de 2017, fijada en un lugar visible al publico de la entidad en la misma fecha?, tras la
devolucion del correo por parte de la empresa de mensajeria bajo la causal «direccion
erraday». Posteriormente, la DIAN expidio la Resolucidén Sancion 072412018000009, del
05 de febrero de 20183, cuya notificacion también fue realizada mediante publicacién en
su portal web el 17 de febrero de 2018 vy fijada en un lugar visible al publico el 19 de
febrero de 20194, en razdn a que el correo también fue devuelto por la causal «direccion
errada». Recurrido este acto, la Administracién lo confirmé con la Resolucién
072362019000002, del 05 de febrero de 20195.
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Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en
el articulo 138 del CPACA (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011), la parte demandante formulé las siguientes
pretensiones®:

1. Qué se declaren nulas las Resoluciones 072412018000009 de febrero 05 de 2018 y Resolucion
que resuelve el recurso 072362019000002 de febrero 05 de 2019. Proferidas por la (...) DIAN.

2. Que se ordene el cierre del proceso sancionatorio a cargo de mi mandante, Said Alvarez Ascanio.

3. Que se condene en costas a la parte demandada.

Invocd como vulnerados los articulos 29, 83 y 209 de la Constitucion Politica; y 563, 565,
568, 638 y 683 del ET (Estatuto Tributario), bajo el siguiente concepto de violacion’:

-Indebida notificacion del pliego de cargos y de la resolucion sancién. Sefalé que los
actos debian notificarse conforme a lo sefialado en el inciso primero del articulo 565 del
ET, esto es, en forma electronica, personal o por correo. En el caso concreto, la DIAN
acudié al envio por correo del pliego de cargos y la resolucién sancién segun las Guias
130004706079, del 25 de julio de 2017 y 130005010778, del 06 de febrero de 2018,
respectivamente. No obstante, dada la fallida notificacién de los actos, la demandada
optd por notificarlos en su pagina web. Expuso que esta modalidad de notificacion era
subsidiaria y tenia su génesis en los articulos 58 y 59 del Decreto 019 de 20128, cuya
aplicacién exigia la armonizacion con los articulos 563 y 568 del ET en garantia del
debido proceso, lo cual implicaba que ante la devolucidn del correo por causa distinta a
«notificacion erraday, la DIAN debia intentar ubicar al contribuyente mediante directorios
telefénicos, informacion comercial, bancaria o de cualquier otra indole para poder acudir
a la notificacién por pagina web, so pena de vulnerar el debido proceso. En apoyo a lo
anterior, cité una sentencia del Tribunal Administrativo del Cauca® y anotdé que la
publicacion en la pagina web exigia la inclusion de un mecanismo de busqueda por
identificacion personal y su divulgacion en un lugar de acceso al publico de la entidad.

Frente al pliego de cargos, ilustré6 que su expedicion fue el 21 de julio de 2017, no
obstante, segun la guia 130004706079 fue devuelto por la causal «Direccion
Errada/Direccion No Existe» el 26 de julio de 2017, lo que coincidia con la informacién
disponible en la pagina web de la empresa de mensajeria. Luego, destacd las
certificaciones de publicacion del acto el 03 de agosto de 2017, tanto en la pagina web
de la entidad como en un lugar visible. Reiteré que la notificacion por pagina web era
subsidiaria y permitia al fisco continuar el proceso en salvaguarda a los intereses del
contribuyente, en concordancia con los articulos 209 y 29 de la Constitucion. Después,
afirmé que el articulo 568 del ET previé que las notificaciones devueltas por cualquier
causa se notificarian en la pagina web de la entidad, no obstante, el articulo 567 ibidem
consagré un procedimiento distinto en los casos de devolucién por direccion errada.

Luego, llamé la atencion sobre la informacion incorporada en su Registro Unico Tributario
(en adelante Rut) vigente a la fecha del pliego de cargos. Al efecto, destacd que la
direccion de envio del acto no estaba completa (Km 10, via Aguachica-Bucaramanga

¢ Samai CE, indice 2, certificado ASED4866F8F12E3A C4A72C31DB7DC6A9 9C6EOCF3D37377F8 59928EB3B4322A6F (zip), 001
(pdf), p. 19.

" Samai CE, indice 2, certificado AOED4866F8F12E3A C4A72C31DB7DC6A9 9C6EOCF3D37377F8 59928EB3B4322A6F (zip), 001
(pdf), p. 6 a 18.

8 Que modificaron los articulos 568 y 563 del ET.

® Tribunal Administrativo del Cauca, sentencia del 19 de abril de 2012 (exp. 19001333100420120007001, CP: Carlos Jaramillo
Delgado).
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Corr el Juncal), pues en la actualizacion del 05 de abril de 2017 senalé en el nombre
comercial (Casilla 36): «Estacion de Servicio el Juncal -Estacion Mas por Menos», lo cual
implicé una incorrecta entrega del envio, pues la DIAN no repard en que correspondia a
una estacion de servicios, razon por la cual era obvio que, al ver una estacion de servicios,
el empleado del correo sefalara «direccion errada sin constatar ni preguntar por mi
poderdante», pese a que el lugar estaba abierto al publico todos los dias del afo.

A su juicio, tras la devolucidn del correo, la Administracién debid ser diligente y constatar
si el envio fue realizado a una direccion errada y corregir el yerro, o indagar porque hacia
este sefialamiento la empresa de mensajeria, en orden a garantizar la publicidad del acto
y el debido proceso. Agregod que, por ser una carretera intermunicipal con nomenclatura
no clara, era posible la equivocacién de la empresa de correos, que no podia asumir el
contribuyente y podia subsanarse. Remarcé que en el Rut obraba la direccion de otras
estaciones de servicios de su propiedad y un correo electronico al cual pudo informarsele
sobre el proceso. Adujo la imposibilidad de conocer la existencia de una actuacion en su
contra mediante indagaciones sin razén en la pagina web del fisco, sobre todo cuando
en noviembre de 2016 el fisco expidid un auto de archivo respecto al declaracion de renta
del 2013 por falta de mérito para continuar el proceso. Alego ser facilmente ubicable por
tener tres estaciones de servicios de combustible en el municipio de Aguachica.

Frente a la notificacion de la resolucion sancion, sostuvo que la Guia 130005010778, del
06 de febrero de 2018, no tenia constancia de notificacion ni devolucion del envio, por lo
que descargd una copia en la pagina web de la empresa de mensajeria, la cual reflejo
que el acto fue «intentado entregar» el 08 de febrero de 2018 y devuelto a la DIAN por
las causales «DIRECCION ERRADA/DIRECCION NO EXISTE», de manera que la
Administracion debié adelantar verificaciones, pues la devolucién de dos envios por la
misma causal denotaba «algtn problema». Sin embargo, solo hasta recibir la lamada de
un funcionario de la demandada, conocié la existencia del proceso y las notificaciones de
la pagina web- donde solo fueron cargadas las paginas impares de la decisién-, lo que
vulnerd el debido proceso. Por lo anterior, presenté una peticion para obtener copia del
expediente administrativo, lo que le permiti6 conocer todas las actuaciones y sus
irregularidades. Asi, concluydé que la indebida notificacion del pliego de cargos y la
resolucién sancion viol6 el principio de publicidad de los actos y los derechos de defensa
y debido proceso, por lo que procedia la nulidad de la resolucién sancion.

-Notificacion por conducta concluyente. Tras reproducir el articulo 301 del CGP (Cddigo
General del Proceso, Ley 1564 de 2012) y en linea con lo expuesto en el cargo anterior,
afirmd que su conocimiento del proceso solo fue hasta la presentacion de la solicitud de
entrega de copias del expediente administrativo, de ahi que las decisiones (pliego y
resolucidn sancién), unicamente se entendieron notificados cuando el fisco respondié a
la peticién, de manera que la notificacion de ambos actos se realiz6 por conducta
concluyente!® el 23 de marzo de 2018, cuando debid haber transcurrido minimo un mes
entre los dos actos, por tanto, se configuré una pretermision de términos, puesto que se
vulneré el término para responder el acto previo, con lo cual se viol6 el debido proceso.

-Prescripcion de la facultad para sancionar. Previa reproduccion del articulo 638 del ET,
sostuvo que el término de dos afos contados a partir de la fecha de presentacion de la
declaracion de renta del periodo en que ocurrié la irregularidad sancionable habia
«prescritox». A tales efectos, expuso que el hecho sancionable (no envio de informacion
del 2013) ocurrio el 04 de julio de 2014 (vencimiento del plazo para suministrarla) y la
fecha de presentacion de la declaracion de renta del 2014 fue el 28 de agosto de 2015,
por lo que la DIAN tenia hasta el 28 de agosto de 2017 para formular pliego de cargos,

10 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, auto del 02 de febrero de 2017 (exp. 22387, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas (E)).
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sin embargo, el acto fue notificado por conducta concluyente el 28 de marzo de 2018.

-Violacién del debido proceso. Indicéd que esta garantia fundamental debia aplicarse en
todas las actuaciones administrativas y judiciales (art. 29 constitucional). No obstante,
aquella fue vulnerada por la indebida notificacién del pliego de cargos y la resolucién
sancion y por la imposicion de una sancion aun cuando dicha facultad habia prescrito.

Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones del actor!!, comoquiera que los actos
sometidos a control judicial eran legales, no incurrieron en falsa motivacién ni infringieron
el debido proceso, por lo que no fue desvirtuada su presuncion de legalidad. Del mismo
modo, los soportes probatorios no reflejaron que las decisiones estuvieran afectadas por
las causales de nulidad previstas en los articulos 730 del ET y 137 del CPACA.
Igualmente resalté la observancia al espiritu de justicia y a los preceptos constitucionales
y legales aplicables. Especificamente sefiald:

-(...) Indebida notificacion del pliego de cargos y resolucion sancién. Asegurd que notificd
las decisiones al contribuyente con observancia de los articulos 555.2, 563, 565 y 568 del
ET. Aclar6 que ambos actos fueron enviados por correo a la direccion que constaba en
el Rut del demandante (Renglén 41), unico mecanismo para identificar y ubicar a los
administrados, siendo obligacion del demandante suministrar la informacion necesaria
para su ubicacién. Sin embargo, ante la imposibilidad de notificar por ese medio al
contribuyente, recurrié a la notificacion por aviso en la pagina web de conformidad con la
ley. En apoyo de lo anterior, reprodujo apartes de varias sentencias de la Sala'?, segun
las cuales cuando la DIAN notifica por medio de la red oficial de correos a la direccion
registrada como principal en el Rut, si por cualquier razén diferente a direccion errada,
esta era devuelta, lo procedente era notificar por aviso mediante la pagina web de la
entidad, para lo que destacdé que la direccion para realizar la notificaciéon, era la
consignada en la casilla de la hoja principal del Rut, conforme fue sefalado en la
sentencia 23278 del 21 de febrero de 2019, y no la actualizada en establecimientos de
comercio, al hilo de lo cual anoté que actor tenia tres establecimientos.

Seguidamente manifestd que, tras constatar el incumplimiento del actor de enviar su
informacion exdgena, profiri6 el 21 de julio de 2017 el Pliego de Cargos
072382017000029, el cual fue enviado por correo a la direccion que aparecia como
principal en el RUT (cuya ultima actualizacion fue el 05 de abril de 2017), esto es, «km
10 via Aguachica-Bucaramanga Corr El Juncal». Sin embargo, la notificacion fue devuelta
el 27 de julio de 2017 bajo la causal «direccion errada», razon por la que procedio a
notificar el pliego por aviso en su pagina web el 03 de agosto de 2017 vy fijarlo en un lugar
visible en la misma fecha. Sin embargo, tal acto no fue respondido. Posteriormente el 05
de febrero de 2018, profirio la Resolucion Sancién 072412018000009, notificada
igualmente por aviso en la pagina web el 17 de febrero de 2018 y fijado en un lugar visible
al publico el 19 de febrero de 2018, tras la devolucién del correo de notificacion, de
manera que los actos fueron notificados conforme a los articulos 565 y 568 del ET. Bajo
la misma ilacion, argumenté que la direccidn a la que aludia el actor consignada en el
renglén 36 del Rut, esto es, «Estacion de Servicio el Juncal, Estacion Mas por Menosy,
no era la misma consignada en la casilla 41 como la direccion principal [a la cual se envio
el correo]; las demas direcciones correspondian a los establecimientos de comercio del
contribuyente.

11 Samai CE, indice 2, certificado AO9ED4866F8F12E3A C4A72C31DB7DC6A9 9C6EQCF3D37377F8 59928EB3B4322A6F (zip), 001
(pdf), p. 7 a 54.

12 Sentencias del 27 de marzo de 2014 exp. 19713, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia; del 12 de diciembre de 2018 exp. 23288,
CP: Stella Jeannette Carvajal Basto, del 21 de febrero y 15 de mayo de 2019 exps. 23278 y 21780, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez.
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Agregd que, no era cierto que hubiese faltado diligencia de sus funcionarios al recibir la
devolucion del correo por direccion errada, pues conforme podia observarse en el
expediente, para dar tramite al recurso de reconsideracion, la funcionaria de la divisién
juridica solicité informacion sobre el particular al jefe de gestion de fiscalizacidén, quien
confirmd que previamente a la publicacion del acto se efectud la verificacién de la
direccion en el Rut. Adicionalmente, sefialo que la verificacion directa de la direccién o
mediante utilizacion de guias telefénicas, directorios, asi como informacién oficial, solo
procedia cuando el contribuyente no hubiere informado una direccién a la Administracion,
o no fuera posible establecerla, lo que no correspondia al caso porque se tenia la
direccion del Rut suministrada por el propio obligado; también aclar6é que la notificacion
no fue efectuada electrénicamente porque a la fecha del tramite no estaba reglamentada.

-Notificacion por conducta concluyente. Insistié en que demostré la adecuada notificaciéon
del pliego de cargos y la resolucion sancion en su portal web y en un lugar visible al
publico, de ahi que el obligado tenia dos meses contados desde el 19 de febrero de 2018
para interponer el respectivo recurso de reconsideracion, lo cual realiz6 mediante
memorial del 16 de abril de 2018, de manera que no era cierto que la notificacion se surtié
por conducta concluyente. Se opuso a la argumentacién del actor relativa a que se enteré
por una llamada de un funcionario, ya que esto no estaba probado y para ese tipo de
notificacién se exigia que el conocimiento de fondo el contenido del acto!?, lo que no se
cumplia en este caso. Por ultimo, afirmé que la actora omitid deliberadamente su
conocimiento de la publicacion web, que fue por lo que solicitd copias del expediente.

-Prescripcion de la facultad para sancionar. Se opuso a su configuracién, para lo cual
reprodujo los articulos 638 y 651 del ET y 19 de la Resolucién 000273 de 2013, que
establecio el grupo de obligados a suministrar informacién a la DIAN por el afio 2013.
Explicé que el plazo maximo para allegar dicha informacion era el 04 de junio de 2014,
por lo que esta fecha correspondia al momento de comision de la irregularidad
sancionable!*. Asi pues, dado que la fecha de la presentacion de la declaracion de renta
del afio 2014 fue el 28 de agosto de 2015, el término maximo para notificar el pliego de
cargos era el 28 de agosto de 2017. En ese orden, como el acto se notifico el 03 de
agosto de 2017, esta conducta se realiz6 dentro de la oportunidad legal.

Tratandose de la resolucién sancion, explicd que el articulo 638 del ET previd que,
vencido el término para responder el pliego de cargos, la Administracion tenia un plazo
de seis meses para aplicar la multa'®. Por lo anterior, como el plazo para responder al
pliego de cargos vencio el 03 de septiembre de 2017, la oportunidad para expedir la
resolucion sancion fenecia el 03 de marzo de 2018, de ahi que su expedicion el 05 de
febrero de 2018 y su notificacion el 17 de febrero de 2018 fue oportuna.

-Violacion al debido proceso. Plante6 que el acto observd la normatividad vigente, el
prenotado derecho y aplico los principios de tipicidad, legalidad, culpabilidad, gradualidad
y razonabilidad en consonancia con el articulo 638 del ET. Asimismo, cumplié con la
motivacion, analisis de facto, fundamentos de hecho y derecho y valoracion de pruebas.

Sostuvo que todo lo anterior permitia concluir que las decisiones se notificaron en
consonancia con el procedimiento del ET. Ademas, explicé que la violacion al debido
proceso como motivo de nulidad estaba referida a la formacion del acto y no a su falta o

13 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 06 de marzo de 2008 (exp. 15586, CP: Héctor J. Romero Diaz). Consejo de
Estado, Secciéon Segunda, sentencia del 01 de julio de 2009 (exp. 1760-08, CP: Bertha Lucia Ramirez de Paez).

14 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencias del 31 de julio de 1998 (exp. 8926, CP: Julio Enrique Correa Restrepo); y del 26 de
noviembre de 2009 (exp. 17435, CP: William Giraldo).

15 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencias del 21 de agosto de 2014 (exp. 20110, CP: Jorge Octavio Ramirez); y del 10 de
diciembre de 2015 (exp. 21749, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).
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indebida notificacion, pues dicha circunstancia solo lo hacia inoponible. A renglén
seguido, enumero las causales de nulidad previstas en el articulo 730 del ET, expuso que
la doctrina oficial del fisco® previd que no eran admisibles causales diferentes a las
contenidas en las normas tributarias, de modo que, al no estar contemplado en la norma
la vulneracién al debido proceso ni la falsa y falta de motivacion, dicho evento debia
estudiarse a la luz de lo establecido en los articulos 137 y 138 del CPACA.

-En relacion con la condena en costas (...). Solicitdé su desestimacion, por cuanto en
seguimiento al criterio de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado no existian
elementos de prueba que las justificaran, aplico el espiritu de justicia conforme a la ley y
expidio los actos en derecho.

Sentencia apelada

El tribunal negé las pretensiones de la demanda y se abstuvo de condenar en costas a
el actor, bajo la consideracion de que no se desvirtud la presuncion de legalidad de los
actos demandados, no se demostré que la notificacion del pliego de cargos y la resoluciéon
sancion fueron realizadas en forma ilegal, contrario sensu, fue comprobado que la DIAN
notificé los actos conforme a las reglas del ET. Ademas, no operd la «prescripcion» de la
facultad sancionadora.

A esos efectos, preciso en relacion con el primer cargo que no se vulneraron los articulos
565 y 568 del ET. Tratandose de la notificacion por correo, el acto debia remitirse a la
ultima direccién informada en el Rut, por lo que el obligado tenia que registrar esta
informacion y mantenerla actualizada, sin perjuicio de los casos en los que reportara una
direccion diferente para efectos procesales. Del mismo modo, precisé que el articulo 568
idem previo6 la regla de notificacion por aviso de los actos enviados por correo y que por
cualquier razon fueran devueltos. Advirtié que, para el caso, prob6 que el pliego de cargos
se envid por correo certificado a la direccion registrada en el Rut, no obstante, este fue
devuelto por «Direccion errada/ Direccion no existe» el 27 de julio de 2017, razon por la
que efectud notificacion por aviso el 02 de agosto de 2017 en la pagina web y su
publicacion el 03 de agosto de 2017, de ahi que el término de un mes para contestar el
pliego de cargos fenecia el 04 de septiembre de 2017. En consecuencia, aplico
correctamente los articulos 565 y 568 del ET, razén por la cual no era valido concluir que
el demandante se notificd por conducta concluyente el 23 de marzo de 2018.

Frente al segundo cargo, esto es, la «prescripcion» de su potestad sancionadora, sefialo
que la infraccion sucedio en el 2014 porque el 04 de junio de dicho afo debia allegarse
la informacion exégena del 2013. Ahora bien, como la declaracion del impuesto sobre la
renta (2014) fue presentada el 28 de agosto de 2015, debia formular el pliego de cargos,
a mas tardar, el 28 de agosto de 2017. Asi las cosas, como la prenotada decision fue
expedida el 21 de julio del 2017, el acto fue oportuno. Por ultimo, destacé que el actor
interpuso recurso de reconsideracion en contra de la resolucién sancion, por lo que
ejercio su derecho de defensa y contradiccion en sede administrativa.

Recurso de apelaciéon
El actor apeld la decision de primera instancial’. Al efecto, expuso que la sentencia

carecia de las condiciones necesarias de un fallo congruente porque el tribunal incurrié
en errores esenciales de hecho, derecho y juicio de existencia o identidad al determinar

16 Concepto DIAN 008474, del 05 de febrero de 1999.
17 Samai CE, indice 2, certificado AQED4866F8F12E3A C4A72C31DB7DC6A9 9C6EO0CF3D37377F8 59928EB3B4322A6F (zip), 018
(pdf), pp. 11 a 15.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 54001-23-33-000-2019-00165-01 (28146)
Demandante: Said Alvarez Ascanio

el problema juridico y exponer su tesis, al no armonizar los articulos 568 y 563 del ET,
las situaciones facticas que rodearon la notificacion del pliego de cargos y desestimar la
jurisprudencia del Consejo de Estado. Especificamente senalo:

-Indebida notificacion de las actuaciones administrativas (...), notificacion por conducta
concluyente, prescripcion de la facultad sancionatoria. Inicialmente, afirmé que la
prosperidad de este cargo implicaba el éxito de los demas porque era su argumento
principal. A continuacion, reprochd que el a quo no interpretd armonicamente los articulos
568 y 563 del ET al analizar la indebida notificacion de los actos, aun cuando lo anterior
fue objeto de pronunciamiento del Consejo de Estado en providencias relacionadas en la
demanda, que fueron desdenadas por la decision. Por otra parte, destacd que la DIAN
inobservo los principios de buena fe y debido proceso porque una conducta mas diligente
le hubiese permitido conocer la existencia del proceso y ejercer su defensa, lo cual fue
puesto de presente en la demanda sin que el tribunal se pronunciara.

El a quo simplemente sefialé las disposiciones relativas a las notificaciones de las
actuaciones administrativas tributarias, sin embargo, ignoré las circunstancias de hecho
especiales en la actuacion, especificamente la postura del funcionario de la
Administracion, pues la devolucion de las decisiones remitidas al contribuyente exigia de
aquel un mayor grado de diligencia que le permitiera conocer los actos proferidos en su
contra. Insistié en que solo conocié del proceso por una llamada de un funcionario de la
DIAN, tras lo cual, solicité a través de una peticion la copia del expediente, de ahi que
resultaba inaceptable que el a quo pasara por alto estos hechos. Seguidamente precisé
que, si bien la indebida notificacion de las decisiones no implicaba per se su nulidad, si
involucraba la notificacion por conducta concluyente del acto sancionador (23 de marzo
de 2018) fecha para la cual ya habia «prescrito» el término para el efecto, lo cual
implicaba pérdida de competencia y configuraba una causal de anulacion de los actos.
Posteriormente, una vez confirmado el acaecimiento de la citada circunstancia, exhorté
a la Sala a pronunciarse sobre la notificacion por conducta concluyente, la «prescripciéon»
de la potestad sancionadora de la Administracién y la «legalidad y anulacion» de los actos
por vulnerar el debido proceso.

-Desestimacion de pronunciamientos del Consejo de Estado. Sostuvo que, al momento
de evaluar la observancia al principio de publicidad y la vulneracién a su derecho de
defensa en tiempo, el tribunal ignord la jurisprudencia resefiada en la demanda. Sobre el
particular, cité la sentencia del 19 de abril de 20128, proferida por el Tribunal
Administrativo del Cauca, segun la cual no intentar de forma diligente la notificacién al
contribuyente mediante el agotamiento de todos los medios violaba el debido proceso y
que el aviso solo se publicaba después de realizar todas las diligencias posibles para
ubicarlo, esto es, cuando no fuera posible establecer la direccion del obligado.

Igualmente invocd la sentencia de esta corporacion del 14 de octubre de 2010 (exp.
17221, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas), en la que se precis6 que la notificacion
por aviso procede cuando no ha sido posible notificar por correo, razén por la cual la
Administracion debe tratar de obtener la direccion del obligado a través de medios como
guias telefénicas, directorios y cualquier otra fuente de informacion oficial, comercial o
bancaria disponible, de manera que tal notificacion era excepcional porque no
necesariamente garantizaba el conocimiento efectivo del acto, de ahi que el fisco debia
agotar todos los medios para asegurar el derecho de defensa cuando no se ha informado
la direccion o no se ha podido establecer.

18 Exp. 19001333100420120007001, MP: Carlos Jaramillo Delgado.
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Pronunciamientos finales

En esta etapa, tanto las partes como el ministerio publico guardaron silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1- Juzga la Sala la legalidad de los actos acusados atendiendo los cargos de apelacién
planteados por la demandante contra la sentencia de primera instancia que nego las
pretensiones de la demanda y se abstuvo de condenar en costas.

Problema juridico

Corresponde a la Seccion establecer si (i) hubo una indebida notificacion del pliego de
cargos Yy la resolucion sancionadora, y en consecuencia se configurd la notificacion por
conducta concluyente y con ello la prescripcion de la facultad sancionatoria (ii) si el
tribunal desestimo los pronunciamientos del Consejo de Estado citados en la demanda y
reiterados en la apelacion.

Dada la conexidad entre los cargos de apelacion, su estudio sera abordado de manera
conjunta teniendo en cuenta que, tal y como lo anota el apelante, la idoneidad de la
notificacion del pliego de cargos y la resolucion sancion constituye el argumento central
de la impugnacién, por lo que su definicidon resulta determinante para definir si la
notificacion se surtioé por conducta concluyente y si prescribié la facultad sancionadora de
la Administracion.

Analisis del caso concreto

2- Observa la Sala que el reparo del apelante se concreta en que el a quo no interpretd
armonicamente los articulos 568 y 563 del ET al analizar la indebida notificacion de los
actos, a pesar de que lo anterior fue objeto de pronunciamiento en la sentencia del 19 de
abril de 2012°, proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca, asi como en la
sentencia de esta corporacion del 14 de octubre de 2010%°. A tales efectos, afirmé que el
tribunal ignoro las circunstancias de hecho especiales en la actuacion, pues la devolucién
del pliego de cargos y la resolucién sancioén por la causal «Direccién Errada/Direccion No
Existe» exigia a la DIAN un mayor grado de diligencia que le permitiera conocer los actos
en su contra, y al no hacerlo violé su derecho de defensa.

Aseguré que los mencionados actos fueron indebidamente notificados porque se
enviaron a una direccion incompleta [km 10 via Aguachica-Bucaramanga Corr El Juncal],
toda vez que su Rut reflejaba en la Casilla 36 «Estacion de Servicio el Juncal -Estacion
Mas por Menos», lo que implicé que el envio no fuera entregado y no se reparara en que
se trataba de una estacion de servicio. Anoté que tras la fallida notificacion de los actos,
la demandada optdé por notificarlos en su pagina web, lo que corresponde a un
mecanismo excepcional ante la imposibilidad de establecer la direccidén del contribuyente,
de manera que la Administracién debidé acudir a los medios posibles como guias
telefonicas, directorios y cualquier otra fuente de informacion oficial, comercial o bancaria
disponible para obtener la direccion del obligado, conforme a lo sefalado por la
jurisprudencia, pues asi hubiera identificado el error y, en consecuencia, hubiera
notificado correctamente el pliego de cargos y la resolucién sancion.

19 Exp. 19001333100420120007001, MP: Carlos Jaramillo Delgado.
20 Exp. 17221, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 54001-23-33-000-2019-00165-01 (28146)
Demandante: Said Alvarez Ascanio

Al hilo de lo anterior, adujo que solo conocié del proceso por una llamada de un
funcionario de la DIAN, tras lo cual solicitdé copia del expediente -lo que no podia pasar
por alto el a quo-. Seguidamente, manifesté que, si bien la indebida notificacion no
implicaba per se su nulidad, si involucraba la notificacion por conducta concluyente del
acto sancionador y consecuentemente la prescripcion de la facultad sancionadora, pues
a la fecha en que se notificd el acto en esta segunda forma -23 de marzo de 2018- habia
prescrito el término para que la DIAN ejerciera su potestad sancionadora, lo cual
implicaba la pérdida de competencia y configuraba una causal de anulacién de los actos.

En el otro extremo, la Administracién afirmé que las decisiones fueron inicialmente
notificadas por medio del servicio de correo a la direccion consignada como principal en
el Rut del demandante. Sin embargo, ante la devolucion por direccion incorrecta, acudio
a la notificacion por aviso con la publicacion en la pagina web de la entidad y su fijacion
en un sitio visible al publico, en apoyo de lo cual citd6 sentencias que avalaban tal
proceder, de ahi que los actos se notificaron conforme a los articulos 563 y 568 del ET.

Por su parte, el tribunal concluyé que los actos fueron notificados conforme a lo previsto
en los articulos 565 y 568 del ET, razon por la que desestimé la argumentacién en torno
a su notificacién por conducta concluyente el 23 de marzo de 2018 y, consistente con
ello, descarto la configuracidn de la prescripcion de la facultad sancionadora.

2.1- Con el fin de dilucidar el problema juridico planteado, la Sala reiterara en lo pertinente
el criterio de decision de las sentencias del 17 de agosto de 2017 (exp. 20740, CP: Stella
Jeannette Carvajal Basto (E)), del 21 de febrero de 2019 (exp. 23278, CP: Julio Roberto
Piza Rodriguez), del 23 de septiembre de 2021 (exp. 25491, CP: Myriam Stella Gutiérrez
Arguello), y del 25 de noviembre de 2021 (exp. 25448, CP: Milton Chaves Garcia) -entre
otras, en las cuales se precis6 que cuando el correo es devuelto por una causal distinta
a notificacion a una direccién diferente de la informada en el Rut, lo procedente es
notificar por aviso en el portal web con mecanismos de identificacion por niumero de
identificacion personal y en un lugar de acceso al publico.

Segun el articulo 638 del ET, cuando se imponen sanciones mediante resoluciones
independientes, como el caso que nos ocupa, la respectiva resolucion debe estar
precedida por un pliego de cargos, acto preparatorio para que el administrado conozca
la presunta infraccion que se le imputa y pueda ejercer adecuadamente su derecho de
defensa, el cual acto que puede darse a conocer por cualquiera de las formas de
notificacion previstas en el articulo 565 idem, entre ellas la notificacién por correo,
precepto que determina en el paragrafo 1 del articulo 565 ibidem -segun texto vigente
para la época-, que la notificacion por correo se practica con la entrega de una copia del
acto «en la dltima direccion informada» por el obligado «en el registro tnico tributario,
RUT». En la misma linea, el articulo 563 idem precisé que los actos deben notificarse a
la direccion informada por el obligado, esto es, la indicada en la ultima declaracién o en
el formato oficial de cambio de direccion, lo que corresponde a la reportada en el Rut??.

Sobre el particular, ha precisado la Sala que la direccion para notificaciones corresponde
a la consignada en el Rut en la casilla de la direccion principal de la «Hoja Principaly,
porque es ahi donde esta la «identificacion», «ubicacién» y «clasificacion» del
contribuyente, en los términos del articulo 555-2 del ET?2. Ahora, de ser devuelta la
notificacién enviada por correo, por una razén diferente a haberse enviado a una direccion
distinta a la informada en el Rut vigente al momento de expedicidon del acto que se notifica,
segun el articulo 568 del ET, lo procedente es realizar la notificacion mediante aviso en

21 Sentencia del 17 de agosto de 2017 (exp. 20740, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto (E)).
22 Sentencia del 21 de febrero de 2019 (exp. 23278, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez).

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 6013506700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Radicado: 54001-23-33-000-2019-00165-01 (28146)
Demandante: Said Alvarez Ascanio

el portal web de la entidad, con mecanismos de identificacion por numero de identificacion
personal y su fijacion en un lugar de acceso al publico.

En suma, la DIAN esta legitimada para notificar sus actos por correo, lo cual debe efectuar
a la direccion senalada en la casilla principal (para el caso casilla 41) de la «hoja principal»
del Rut, y en el evento de ser devuelta, es aplicable el procedimiento de notificacion por
aviso previsto en el articulo 568 del ET. Ahora, solo en el evento que el contribuyente no
proporcionara una direccion, debe la Administracion hacer verificaciones directas o a
través del uso de recursos como guias telefénicas, directorios y otra informacion oficial,
comercial o bancaria disponible, en procura de establecerla, no asi cuando la entidad
dispone de una direccion suministrada en el Rut por el administrado, pues en tal caso, es
a esta direccion a la cual debe dirigir la notificacion.

2.2- Precisado el marco juridico aplicable, verificara la Sala si el pliego de cargos y la
resolucion sancion fueron o no notificados en debida forma, con fundamento en los
siguientes hechos y pruebas:

() La ultima actualizacion al Rut fue realizada mediante el Formulario 14409098339, del
05 de abril de 201722 (previo al pliego de cargos), en la cual se observa que la «direccion
principal» reportada en la casilla 41 del Rut es «km 10 via Aguachica-Bucaramanga Corr
El Juncal», a la cual fue remitida la notificacion de la Administracién, sin embargo, el
correo fue devuelto por «direcciéon errada», tras lo cual el fisco notificd la decision
mediante aviso en su pagina web y la fijo en un sitio publico de la entidad el 03 de agosto
de 200824,

(i) El 05 de febrero de 201825, previo a la diligencia de notificacién por correo de la
resolucién sancion, la DIAN adelanté una comprobacion de la informacion incorporada
en el Rut del administrado, siendo la «direccién principal» la misma que aparecia en la
revision anterior (lo que se constata con la copia del Rut que aparee descargado en tal
oportunidad). Sin embargo, el correo fue igualmente devuelto por «direccién errada». En
vista de lo anterior, el 13 de febrero de 2018 la Administracion llevé a cabo un control a
la devolucion del prenotado correo?®, en el cual constatd que la direccion era la
consignada en el Rut como direccién principal, por lo que procedié a notificarlo a través
de aviso en su pagina web el 17 de febrero de 2018 y a fijarlo en un sitio publico de la
entidad el 19 de febrero de 2018%’.

Al hilo de lo anterior, para la Sala carece de fundamento la argumentacion de la actora,
en torno a que la direccion de envio del acto estaba incompleta, porque en la casilla 36
se consigno, al actualizar del Rut el 05 de abril de 2017, el nombre comercial «Estacion
de Servicio el Juncal -Estacion Mas por Menos» (casilla 36), puesto que, tal como pudo
constarse, la direccion registrada como principal en el Rut para la fecha de notificacion
de los actos administrativos, era «<Km 10, via Aguachica-Bucaramanga Corr el Juncal»
(casilla 41), mientras que lo reclamado por la actora de la casilla 36 correspondia a la
identificacion comercial de uno de sus tres establecimientos de comercio.

23 Samai CE, indice 2, certificado A9ED4866F8F12E3A C4A72C31DB7DC6A9 9C6EO0CF3D37377F8 59928EB3B4322A6F (zip), 016
g?%f;n?;éEG iiJiZZ-Z certificado ASED4866F8F12E3A C4A72C31DB7DC6A9 9C6EOCF3D37377F8 59928EB3B4322A6F (zip), 016
gspcéf;n?;ég iﬁcﬁSZZ certificado ASED4866F8F12E3A C4A72C31DB7DC6A9 9C6EOCF3D37377F8 59928EB3B4322A6F (zip), 016
gs%fgl’r’r?éizég; indice 2, certificado ASED4866F8F12E3A C4A72C31DB7DC6A9 9C6EOCF3D37377F8 59928EB3B4322A6F (zip), 016
%?;é%n?alz(;%;ncggg 2, certificado AOED4866F8F12E3A C4A72C31DB7DC6A9 9C6EOCF3D37377F8 59928EB3B4322A6F (zip), 016
pdf), pp. a .
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2.3- De acuerdo con lo expuesto, al estar acreditado que los correos fueron enviados a
la direccion registrada por el demandante como direccion principal en el Rut, la
Administracion estaba habilitada para efectuar la notificacién subsidiaria por aviso tanto
del pliego de cargos, como de la resolucién sancién, conforme lo hizo. Ahora bien,
teniendo la demandada la direccion principal reportada por la actora en el Rut, no estaba
obligada a hacer uso de otros medios como informacién bancaria, comercial, o telefénica
para establecer la direccion, ya que conforme con el articulo 563 del E.T, como lo plantea
la apelante, pues se reitera que esto solo procede cuando el obligado no ha informado
direccién, lo que no corresponde al caso bajo andlisis.

2.4- En cuanto a los precedentes citados por el demandante, se precisa sefialar que la
sentencia de esta corporacion del 14 de octubre de 2010 exp. 17221, CP: Hugo Fernando
Bastidas Barcenas y la sentencia del 19 de abrii de 2012 exp.
19001333100420120007001, CP: Carlos Jaramillo Delgado, del Tribunal Administrativo
del Cauca -la que por demas no resulta vinculante para esta corporacion por ser este un
organo de cierre- coinciden en sefialar que la verificacion directa o mediante guias
telefénicas, directorios e informacién bancaria o comercial procede cuando el
contribuyente no hubiese informado una direccidn, posicidon que se encuentra alineada
con el criterio de decision de esta providencia, so6lo que tal situacion, no corresponde a la
situacion factica analizada en este caso.

Tras establecerse que el pliego de cargos y la resolucion sancionadora fueron
debidamente notificados, se descarta la notificacion por conducta concluyente, y de
contera la prescripcion de la facultad sancionadora alegada por la demandante.

Por todo lo anterior, la Sala desestimara los cargos de apelacion.

3- Con todo, ha sido criterio de la Sala?® que resulta aplicable la disminucién de la sancion
en virtud del principio de favorabilidad, atendidas las modificaciones efectuadas por el
articulo 80 de la Ley 2277 de 2022 al articulo 651 del ET y el criterio de la Sala en el
sentido de que «el principio de favorabilidad cuando es aplicable en materia sancionatoria
administrativa constituye un imperativo constitucional y, por ende, bien puede ser
aplicado a solicitud de parte, o de oficio»?°.

En el caso concreto, el demandante no envio la informacidon exdgena del afio gravable
2013, de ahi que la Administracién le impuso la sancion prevista en el apartado a) del
articulo 651.1 idem, que en ese momento era del 5% de las sumas sobre las cuales no
se suministro informacion, sin superar 15.000 Unidades de Valor Tributario (UVT), lo que
equivalio a $402.615.000. Dado que esta sancion fue modificada por la normativa
sefialada en precedencia, para reducirla al 1% de las sumas respecto de las cuales no
se suministrd la informacion, sin superar 7.500 UVT?, la sancién procedente seria la
siguiente:

Factor Valor
Valor de la informacion no suministrada $8.464.854.567
Porcentaje 1%
Sancion por no enviar informacion $84.649.000

2 Sentencias del 24 de febrero de 2022 y del 30 de marzo de 2023 (exps. 24165 y 27110, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto), del
17 de marzo de 2022 (exp. 25608, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez), del 25 de mayo de 2023 (exp. 27205, CP: Wilson Ramos
Girdn), y del 22 de junio y 13 de julio de 2023 (exps. 26903 y 26913, CP: Milton Chaves Garcia

2 Sentencia del 25 de abril de 2018 (exp. 21906, CP: Milton Chaves Garcia).

%0 El valor determinado fue aproximado al multiplo de mil (1000) mas cercano en virtud de lo dispuesto en el articulo 577 del ET.
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Conclusion

4- Tratandose de la notificacidén por correo, la Administracion debe remitir el acto a la
direccion reportada como direccion principal en la «hoja principal» del Rut. De ser
devuelto el correo por cualquier razon, diferente a haberse enviado a una direccién
distinta de la del RUT o la procesal, si la hubiere, lo procedente es efectuar la notificacion
por aviso conforme con el articulo 568 del ET, que exige efectuar la publicacion en el
portal de internet y en un lugar visible de la entidad.

Sin embargo, en virtud de las modificaciones efectuadas por el articulo 80 de la Ley 2277
de 2022 al articulo 651 del ET y en aplicacion del principio de favorabilidad, es necesario
revocar el fallo de primera instancia, para declarar la nulidad parcial de los actos
demandados, en orden a disminuir el monto de la sancion por no enviar informacion
exdgena por el afio 2013.

Costas

5- Por no estar probado en el expediente, la Sala se abstendra de condenar en costas en
esta instancia, conforme al articulo 365.8 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Cuarta, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1. Revocar la sentencia apelada. En su lugar, se dispone:

Primero. Declarar la nulidad parcial de la Resolucion 072412018000009, del 05 de febrero de 2018, y la Resolucién
072362019000002, del 05 de febrero de 2019, proferidas por la DIAN, por medio de las cuales se sancion6 al demandante
por no enviar informacién exégena por el afio gravable 2013, conforme con la parte motiva de la sentencia de segunda
instancia.

Segundo. A titulo de restablecimiento del derecho, se declara que la sancién por no informar por el afio gravable 2013
corresponde a la suma de $84.649.000, de acuerdo con lo establecido en la sentencia de segunda instancia en aplicacion del
principio de favorabilidad.

Tercero. Sin condena en costas.
2. Sin condena en costas, en esta instancia.
Notifiquese y comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprobd en la sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta
(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON

La validez e integridad pueden comprobarse acudiendo a la siguiente direccién electronica:
https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador
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