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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Magistrado sustanciador: Hugo Fernando Bastidas Barcenas

Bogota D.C., dos (2) de julio de dos mil quince (2015)

Ref.: Expediente N°:
Demandante:
Demandado:
Asunto:
derecho

Régimen:

Auto:

52001233300020130013301 (20672)
Gloria Yaneth Caicedo Cabrera.
DIAN
Nulidad y restablecimiento del
Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA)?!

Resuelve apelacién de la decision

sobre las excepciones previas

Procede la Sala a decidir del recurso apelacion interpuesto por la parte

demandante, contra la decisidén de la magistrada ponente que en la audiencia

inicial, llevada a cabo el 29 de octubre de 2013, declaré probada la excepcion

previa de falta de agotamiento de la via gubernativa y declar6 terminado el

proceso.

1. ANTECEDENTES

1.1. Lademanda

! La demanda fue presentada el 18 de abril de 2013
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En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
la sefiora Gloria Yaneth Caicedo Cabrera, mediante apoderado judicial,

formuld las siguientes pretensiones:

“Primero: Declarase la Nulidad del Pliego de Cargos No. 142382011000153 de
fecha 12 de Agosto de 2011 proferido por la Division de Gestién de Fiscalizacion
de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Pasto, notificado el dia 30
de Agosto de 2011 por envid (sic) No. 1050112198 de la Empresa Servientrega.

Segundo: Declérase la Nulidad de la Resolucion Sancion No. 142412011000291
de 16 de Noviembre de 2011 proferida por la Division de Gestién de Liquidacion
de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Pasto, mediante la cual se
sanciona a la sefiora GLORIA YANETH CAICEDO CABRERA, NIT
N0.59.819.408-2, por no enviar informaciéon por la suma de TRESCIENTOS
CINCUENTA Y SEIS MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL
PESOS M/cte. ($356.445.000.00)

Tercero: Declarase la Nulidad de la Resolucion No. 900.282 de 14 de Diciembre
de 2012, proferida por la subdirectora de Gestion de Recursos Juridicos de la
Direccion de Gestion Juridica de la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN) nivel central, por medio de la cual se falla el Recurso de Reconsideracion,
interpuesta contra la Resolucion Sancion No. 42412011000291 de 16 de
Noviembre de 2011 proferida por la Division de Gestién de Liquidacion de la
Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas de Pasto.

Cuarto: A titulo de Restablecimiento del Derecho que se declare que mi mandante
no esta obligada al pago de dicha sancién.

(...)”

El estudio de la demanda correspondié, por competencia, al Tribunal
Administrativo de Narifio. El Tribunal, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 (Cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo - CPACA) llevé a cabo la audiencia inicial
el 29 de octubre de 2013.

En esa audiencia el magistrado ponente fij6 el litigio y resolvio las
excepciones previas. Declaré probada la excepcion de falta de agotamiento
de la via gubernativa. Contra esta decision la parte demandante interpuso

recurso de apelacion
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1.2. Fundamentos de la decision objeto del recurso de apelacién

El magistrado sustanciador dijo que el agotamiento de la via gubernativa es
un requisito de procedibilidad de la accién, que de no efectuarse no se puede
acudir validamente ante la administracién de justicia. Indic6 que se trata de
una prerrogativa para la administracion, con el fin de que revise y, si es del

caso, corrija sus actos.

Adujo que los argumentos que el peticionario exponga ante la administracion
cuando agota la via gubernativa no pueden ser cambiados al momento de
presentar la demanda, porque si ello ocurre se presenta el fenébmeno del
hecho nuevo en sede judicial, que implica un indebido agotamiento de la via

gubernativa.

El Tribunal Administrativo de Narifio, en Sala Unitaria, concluyé que en este
caso existié un indebido agotamiento de la via gubernativa, porgue mientras
en el recurso de reconsideracién la demandante alegd que desconocia la
informacion que requeria la DIAN que, ademas, la DIAN poseia todos los
documentos que requeria y, por tanto, no debia solicitarla nuevamente al
contribuyente, en la demanda, de una parte, plante6 como causales de
nulidad del acto administrativo: la violacion al debido proceso por indebida
notificacion y, de otra parte, la no confiscatoriedad, circunstancia que

constituye un hecho nuevo.

Adujo que de la simple comparacion de los textos del recurso de
reconsideracion y de la demanda, se concluye que son totalmente distintos, y
que no pueden ser considerados adicionales a los esbozados en la sede

administrativa.
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1.3. Elrecurso de apelacién contra la decisiéon del Tribunal

Contra esta decision, la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
con el argumento de que la administracion tuvo la oportunidad de revisar su

propio acto.

Que el acto administrativo demandado es violatorio del debido proceso
porque se ordena la notificacion a persona distinta de la demandante. Que se
trata de una violacién supra legal en tanto estd consagrada en el articulo 29
de la Constitucion.

Que en el recurso de reconsideracion si se incluyo lo que ahora se alega.
Que la demandante pretende que se desvirtué la presuncion de legalidad del
acto demandado porque la DIAN ordené notificar a una persona distinta al
contribuyente. Que el vicio del que adolece el acto demandado no es

subsanable.

Que desconocer que la administracion tuvo la oportunidad de revisar su
propio acto y que no lo hizo, es, por tanto, negar la posibilidad de demandar
implica el desconocimiento del derecho de acceso a la administracion de
justicia, que no puede ser vulnerado por la administracion judicial que debe

ser garantista con el contribuyente y no proteger a la administracion.
1.4. Tramite del recurso

Del recurso de apelacion propuesto por la parte demandante el magistrado

ponente corrié traslado a la parte demandada.

La parte demandada manifesté no estar de acuerdo con los argumentos del

recurso de apelacién porque lo cierto es que la demandante aceptd en la
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demanda que el pliego de cargos y todas las actuaciones le fueron
notificadas personalmente y que, por consiguiente, no hubo violacion del

derecho al debido proceso.

El agente del Ministerio Publico, manifestod estar de acuerdo con la decision
del magistrado ponente de terminar el proceso por indebido agotamiento de

la via gubernativa

El proceso fue recibido en esta Corporacion el 12 de noviembre y repartido a
este despacho el 20 de noviembre de 2013.

2. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si en este caso estd probada la excepcion
de inepta demanda por falta de agotamiento de la via gubernativa, porque la
parte demandante presentd argumentos diferentes con la demanda a los que

aleg6 en la actuacién administrativa.
2.1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 150 del CPACA, el Consejo
de Estado es competente para conocer en segunda instancia de las
apelaciones de sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales
administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de

impugnacion.

El articulo 243 ibidem enlisté los autos susceptibles del recurso de apelacion?
y el numeral tercero dispuso que son apelables los autos que pongan fin al

proceso.

2 Articulo 243. Apelacion. Son apelables las sentencias de primera instancia de los Tribunales y de los Jueces.
También seran apelables los siguientes autos proferidos en la misma instancia por los jueces administrativos:
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Esta disposicion prevé que es competencia de la Sala dictar los autos
interlocutorios a los que se refieren los numerales 1, 2, 3,y 4, asi: 1) El auto
que rechace la demanda, 2) El que decrete una medida cautelar y el que
resuelva los incidentes de responsabilidad y desacato en ese mismo tramite,

3) El que ponga fin al proceso y iv) El que apruebe conciliaciones

extrajudiciales o judiciales.

De otra parte, el articulo 125 del CPACA dispuso que es competencia de la

Sala las decisiones a que se refieren los numerales enunciados.

En consecuencia, la Sala es competente para conocer del recurso de
apelacion interpuesto por la parte actora contra la decisiébn del a quo de
declarar probada la excepcion de indebido agotamiento de la via gubernativa

y dar por terminado el proceso.

2.2. Agotamiento de los recursos en la actuacién administrativa

De conformidad con lo dispuesto en el numeral segundo del articulo 161 del
CPACA, cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo unilateral y
definitivo de caracter particular deberan haberse ejercido y decidido los
recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios.

1. El que rechace la demanda.

2. El que decrete una medida cautelar y el que resuelva los incidentes de responsabilidad y desacato en ese mismo
tramite.

3. El que ponga fin al proceso.

4. El que apruebe conciliaciones extrajudiciales o judiciales, recurso que solo podra ser interpuesto por el Ministerio
Publico.

5. El que resuelva la liquidacion de la condena o de los perjuicios.

6. El que decreta las nulidades procesales.

7. El que niega la intervencion de terceros.

8. El que prescinda de la audiencia de pruebas.

9. El que deniegue su decreto o practica de alguna prueba pedida oportunamente.

()
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El agotamiento de los recursos de la actuacion administrativa, se constituye,
pues, en un requisito previo para acudir a la administracion de justicia en

procura de resolver una diferencia con la administracion.

De otra parte, el articulo 720 del Estatuto Tributario prevé que contra las
liquidaciones oficiales, las resoluciones que impongan sanciones u ordenen
el reintegro de sumas devueltas y demas actos producidos en relacién con
los impuestos, expedidos por la Direccion de Impuestos Nacionales, procede
el recurso de reconsideracion. No obstante, la norma prevé una excepcion:
en caso de que se hubiere atendido en debida forma el requerimiento
especial y no obstante se practique la liquidacion oficial, el contribuyente

podra prescindir del recurso de reconsideracion.

Acudir ante la administracion para que esta revise su actuacion antes de que
sea llevada a juicio es privilegio que le permite reconsiderar su decision,
modificarla o revocarla, antes de ser llevada ante la jurisdiccién, pero también
constituye una garantia al derecho de defensa del administrado, pues puede

expresar su inconformidad con el acto ante la administracion que lo creo.

Al respecto, la Sala en sentencia del 21 de junio de 20023, dijo:

“Destaca la Sala que la necesidad de cumplir con los presupuestos
procesales de la accién y de la demanda obedece al principio de seguridad
juridica y a la necesidad de establecer reglas estrictas para juzgar la validez
de las actuaciones de la autoridades dentro de las cuales se encuentran los
medios de impugnacion en sede administrativa, que cuando son obligatorios
por tratarse de recursos de alzada, como lo es el de reconsideracion, implica
el debido agotamiento de la via gubernativa que se hace efectivo con la
interposicion en debida forma que incluye la presentacion dentro de la
oportunidad legal, amén de las demas condiciones sefaladas en las normas
pertinentes, como requisito previo establecido en el citado articulo 135 del C.
C. A. para acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa. La razén de la
exigencia legal del sefialado agotamiento deviene del principio llamado de la
decision previa que permite antes de acudir al medio judicial, que la

3 Expediente: 2500023270001999039001 (12382), demandante: HELECSAN LTDA, MP Maria Inés Ortiz Barbosa.
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administracion revise sus propios actos y otorga a los administrados una
garantia sobre sus derechos al presentar motivos de inconformidad para que
sea enmendada la actuacion si es del caso, antes de que conozca de ella
guien tiene la competencia para juzgarla”.
Una vez se han decidido los recursos de la actuacion administrativa y esta ha
sido despachada desfavorablemente para el peticionario, este queda en
libertad para acudir ante la jurisdiccién a demandar la nulidad del acto, pero
debera impetrar las mismas pretensiones, con fundamento en los mismas
razones de hecho y de derecho que presenté ante la administracion, no

obstante, estos argumentos pueden ser mejorados en sede jurisdiccional.

La Sala se ha pronunciado al respecto en varias ocasiones, en los siguientes

términos:

“El agotamiento de la via gubernativa es un presupuesto procesal de la accién, que
se encuentra consagrado en el articulo 135 del Codigo Contencioso Administrativo
tal y como fue modificado por el articulo 22 del Decreto 2304 de 1989, en los
siguientes términos:

“La demanda para que se declare la nulidad de un acto particular, que
ponga término a un proceso administrativo y se restablezca el derecho del
actor, debe agotar previamente la via gubernativa mediante acto expreso o
presunto por silencio negativo”.

En concordancia con lo anterior, el articulo 63 ibidem, consagra como hipétesis
haber decidido los recursos en la via gubernativa, lo cual implica la existencia de
una discusion previa que el peticionario ha planteado a la Administracion contra el
acto administrativo de caracter particular y concreto y cuya decision por esa via no
ha satisfecho las pretensiones del contribuyente.

Ahora bien, la procedencia o no de plantear nuevos hechos de inconformidad por
via de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, es un tema que la
jurisprudencia® ha precisado por via de interpretacion, y en esta forma, se estructurd
la tesis segun la cual “Los hechos que se presentan en la via gubernativa imponen
el marco de la demanda ante la jurisdiccibn no siendo viable aceptar nuevos
hechos, aunque si mejores argumentos de derecho.

4 Sentencias del 23 de marzo de 2000, Exp. 5658, C.P. Dr. Juan Alberto Polo Figueroa, del 20 de octubre de 2000,
Exp. 10665 C.P. Dr. Daniel Manrique G. Y del 23 de febrero de 1996, Exp. 7262 C.P. Dr. Delio Gébmez Leyva.
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Si bien es cierto que los hechos que se proponen en la via gubernativa le imponen
un marco a la demanda, en la medida en que no se aceptan nuevos hechos en la
via contencioso administrativa, porque ello atenta contra el debido proceso, también
lo es, que este criterio no impide que con ocasién de la demanda se expongan
nuevas argumentaciones tendientes a reforzar la peticion de nulidad de los actos
administrativos acusados.

En el presente asunto, el demandante trae una nueva argumentacion con la cual
pretende fortalecer su ataque en contra del proceder del demandado, el cargo de
incompetencia del funcionario para proferir la sancién, causal que se encuentra
prevista en el inciso 2° del articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo. La
Sala estima que en esa materia existe identidad en la pretensién, toda vez que tanto
en el recurso de reconsideracion como en la demanda contenciosa el contribuyente
cuestiona la sancion, s6lo que ante la jurisdiccion sefialé6 una nueva causal de
nulidad, evento en el cual puede afirmarse que con idéntica pretensién se ampli6 el
debate con otros argumentos encaminados a obtener la misma pretension, la
nulidad de la liquidacion de revisién, sin que la demandada se vea sorprendida,
motivo por el cual la excepcidn no esté llamada a prosperar.

“l..)

Frente a la excepcién declarada por el a quo, la Corporacion ha expresado que
es procedente que ante la justicia administrativa se traigan argumentos nuevos
dirigidos a demostrar la nulidad de los actos administrativos, toda vez que en el
andlisis de su legalidad se estudian los fundamentos de derecho, los cuales
comprenden las causales de nulidad previstas, entre otros en los articulos 730
del Estatuto Tributario y 84 del Cddigo Contencioso Administrativo.

Asi las cosas, lo que esta vedado conocer a la jurisdiccién son los hechos
nuevos planteados en la demanda, respecto de los cuales la Administracion no
haya tenido la oportunidad de controvertirlos en la via gubernativa de acuerdo
con lo normado en el articulo 135 del Cédigo Contencioso Administrativo. De
ahi que los argumentos del demandante sobre la extemporaneidad del
requerimiento especial y la liquidacion de revision, no constituyen nuevos
elementos facticos o juridicos, como quiera que desde la etapa administrativa
ha objetado la validez de los actos (...)™.

En el presente asunto se tiene que Gloria Yaneth Caicedo Cabrera solicito la

nulidad de los siguientes actos administrativos:

1) El pliego de cargos numero 1422838011000153 del 12 de agosto de
2011.

5 Sentencia del 26 de septiembre de 2007, expediente 25000-23-24-000-2001-00082-01 (14847), magistrado
ponente Juan Angel Palacio Hincapié.
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2) La Resolucion numero 142412011000291 del 16 de noviembre de
2011, que sancion6 a la demandante por no suministrar la informacion
referida a la investigacion que cursaba en la Direccion Seccional de
Impuestos y Aduanas de Pasto en el programa de control:
“Inconsistencias e inexactitudes detectadas mediante la construccion
de conjuntos de indicadores integrados VR.”. La sancion se impuso
con fundamento en el inciso segundo del literal a) del articulo 651 del
E.T. y en la Resolucion 1774 del 7 de diciembre de 2005

3) Resoluciéon 900.282 del 12 de diciembre de 2012 que resolvid el
recurso de reconsideracion contra la resolucibn numero
142412011000291, y que la confirmo.

Pues bien, en el recurso de reconsideracion, la demandante no citd en
concreto una norma como violada, pero de su alegato es pertinente inferir
que alegb que no es sujeto pasivo de la sancion por no informar, que se le
impuso con fundamento en el inciso segundo del literal a) del articulo 651 del
E.T.y en la Resolucién 1774 del 7 de diciembre de 2005.

Para el efecto, planted los siguientes argumentos:

(i) La DIAN no precis6, en el requerimiento de informacion, qué
documentos requeria. Ese requerimiento se formul6 de manera
genérica, sin precisar en qué inconsistencias incurri6 la
demandante.

(ii) La DIAN cuenta con la informacién de terceros, que le permite hacer
cruce de informacion entre lo informado por el contribuyente y otros

sujetos. Por lo tanto, de conformidad con el Decreto ley 19 del 10

& La informacion fue requerida mediante requerimiento ordinario No. 142382011001079 del 25 de mayo de 2001
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de enero de 2012, la DIAN no podia exigirle a la demandante la

informacion que reposa en sus archivos.

De su parte, en la demanda, cit6 como normas violadas los articulos 2, 4, 6,
13, 15, 29, 34, 83,85y 209 de la C.P.; 651, 730y 742 del E.T.; 3, 10, 137 y
138 del nuevo CPACA.

Como concepto de la violacién el apoderado de la demandante invoco las
siguientes causales de nulidad, que sustentdé con los argumentos que se

sintetizan, asi:

() “Falsa motivacién por incurrir el pliego de cargos en nulidad por

indebida identificacion del sujeto contribuyente”.

La demandante alegd, en realidad, la causal de nulidad por
violacion del debido proceso [articulo 29 de la Carta Politica]
porque dijo que los actos demandados “son abiertamente
violatorios de las garantias constitucionales del debido proceso por
haberse notificado de forma CONTRARIA a las disposiciones

contempladas en el articulo 565 del E.T.”
Explicé que el numeral tercero del anexo explicativo del pliego de
cargos ordend notificar a una persona distinta de la demandante

(Bastidas Vallejos Miller Guillermo NIT No. 98.135.369).

(i) “Violacion de la norma constitucional de la no confiscatoriedad”
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La demandante alegé que la sancion por no informar que se le
impuso en los actos demandados es confiscatoria. Que ese tipo de
medidas son nulas porque ponen en peligro la estabilidad
econdémica de los administrados. Que el articulo 651 del E.T.
consagra los principios de equidad, justicia y proporcionalidad pues
le permite a la autoridad fiscal regular la sanciéon cuando dice que
la multa puede ser “hasta” del 5% de las sumas respecto de las

cuales no se suministré la informacion.

Pues bien, la Sala considera que cuando la demandante interpuso el recurso
de reconsideracion aleg6é que no se le debié imponer la sancion prevista en
el articulo 651 del E.T., por no suministrar la informacion que le fue
requerida, ora porque, de una parte, la DIAN, presuntamente, no le precisé
en concreto qué informacion era la que se requeria, ni le dijo las
inconsistencias en las que habria incurrido, y, de otra, porque estaba exenta
de suministrar la informacién que reposa en los archivos de la DIAN. En ese
contexto, el alegato de la demandante se circunscribia a establecer si se

viol6 el articulo 651 del E.T.

En la demanda, invoco la causal de nulidad por violacion del articulo 651 del
E.T., pero enfocéd su alegato a cuestionar que se le haya aplicado el tope
maximo de la sancién por no informar, siendo que del texto de la norma se

deriva que la autoridad tributaria esta facultada para graduar la sancién.

Advierte, entonces, la Sala, que tanto en el recurso de reconsideracion como
en la demanda se propuso la violacion del articulo 651 del E.T., y, en ese
contexto, el fundamento de derecho invocado es el mismo en ambos

memoriales. Por lo mismo, también es igual el hecho que se debe dilucidar,
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esto es, si la demandante incurrié o no en la infraccion por no informar. Por lo
tanto, la Sala no advierte que se haya configurado la excepcion de indebido

agotamiento de la via gubernativa.

En su oportunidad, el juez competente debera evaluar las causales de
nulidad que invocé la demandante, por violacion de las demas normas
citadas en la demanda, que, a juicio de la Sala, giran directa o indirectamente
en torno al principal hecho objeto de la litis: si se configuré o no la sancion
por no informar y si esta se impuso con criterios de gradualidad y

proporcionalidad.
Las razones anteriores son suficientes para revocar la decision apelada.

Por lo expuesto, el despacho,

RESUELVE

Primero: Revocar la decision de la magistrada ponente de declarar probada

la excepcion de inepta demanda.

Segundo: Ejecutoriado este auto, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen, para que, continle con el tramite del proceso.

Notifiquese y cimplase.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidente
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