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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN CUARTA

Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS 

Bogotá, D.C., trece (13) de junio de dos mil trece (2013)
Radicación: 
130012331000199712626 01
No. Interno:
          18650
Demandantes:
EMEL ECHEVERRÍA ROMERO 
Demandado:      
DIAN 

Renta 1989
F A L L O

La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por la DIAN contra la sentencia del 22 de julio de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo de Bolívar, que resolvió lo siguiente:

“PRIMERO: DECLÁRASE la nulidad de la Liquidación Oficial de Revisión No. 911070067102 del 18 de mayo de 1993, proferida por la DIVISIÓN DE LIQUIDACIÓN DE LA ADMINISTRACIÓN DE IMPUESTOS NACIONALES DE BOLÍVAR, a nombre del señor EMEL ECHEVERRÍA ROMERO.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, DÉJASE en firme la declaración privada de personas naturales correspondiente al año gravable 1989 presentada ante la Administración de Impuestos y Aduanas de Bolívar por el señor Emel Echeverría Romero el 13 de noviembre de 1990.

(…) 
ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

- El 10 de septiembre de 1992, la División de Fiscalización de la Administración de Impuestos de Bolívar expidió el Requerimiento Especial No. 01176, que propuso modificar la declaración del impuesto sobre la renta, remesas, patrimonio y ganancias ocasionales correspondiente al año 1989, presentada por Emel Echeverría Romero
.

- El 18 de mayo de 1993, la División de Liquidación de la Administración de Impuestos de Bolívar practicó liquidación oficial de revisión
 sobre la declaración privada de renta, según se propuso en el requerimiento especial
.

ANTECEDENTES PROCESALES
LA DEMANDA 

Emel Echeverría Romero, mediante apoderado judicial, formuló las siguientes pretensiones:
“a).- Que se declare la nulidad del acto administrativo, o sea la liquidación oficial de revisión No. 672 de fecha 18-05-93 por el año gravable 1989 ya que en el caso controvertido, la liquidación se encuentra viciada de nulidad, por ser nulo todo el procedimiento a (sic) seguido por Adimpuestos (sic) Nacionales del Bolívar, hoy (D.I.A.N.) de Bolívar, porque mi mandante además nunca solicito (sic) devolución de excedente por el año gravable 1989.

b).- Como consecuencia de lo mencionado en el numeral anterior, el honorable tribunal Administrativo, deberá declarar sin valor la liquidación oficial de revisión No. 672 de fecha 18-05-93 proferida por la Administración de Impuestos Nacionales de Bolívar, hoy (D.I.A.N.) de Bolívar, por el año gravable 1989.

c).- Antes de ser admitida la demanda, ruego solicitar a Adimpuestos Nacionales de Bolívar, hoy (D.I.A.N.) de Bolívar, el acto demandado.”
(…) 
Invocó como disposiciones violadas las siguientes: 

- Estatuto Tributario: artículos 670,703, 705, 853, 856, 857, 858 y 863.

- Decreto 3803 de 1983: artículo 39.

Las causales de nulidad propuestas se resumen así:
Dijo que el demandante no presentó, por no estar obligado, declaración del impuesto sobre la renta y patrimonio por el año gravable 1989; no solicitó devolución de excedentes de retenciones en la fuente correspondientes a ese año con fundamento en la declaración presentada por ese periodo, ni recibió ningún cheque a título de devolución.

Que, por consiguiente, el procedimiento adelantado por la Administración era nulo por estar fundado en hechos inexistentes, en particular, porque, mediante la liquidación oficial de revisión demandada, se modificó una declaración privada que no fue presentada.

Sostuvo que la Administración no aplicó de manera diligente las normas relacionadas con el proceso de devolución previstas en el Estatuto Tributario, particularmente aquellas concernientes al deber que tiene de verificar la procedencia de las solicitudes de devoluciones.

Que, por lo anterior, la Administración no podía pretender, luego de transcurrido más de un año de presentada la solicitud de devolución, so pretexto de un control posterior, expedir un requerimiento especial, cuando, además, ese no era el trámite aplicable al demandante, entre otras razones, porque no estaba obligado a declarar: era un asalariado.

De otra parte, sostuvo que al demandante no se le notificó el pliego de cargos de que trata el artículo 670 del E.T. ni se expidió en su contra una resolución sanción por devolución improcedente.

Manifestó que, de igual manera, no se le dio traslado de un requerimiento especial, y que, como consecuencia de esa omisión, la liquidación oficial de revisión que se demanda estaba viciada de nulidad, por violación del artículo 730 del E.T.

Que, así mismo, no se le notificó la Liquidación Oficial de Revisión No. 672 de 18 de mayo de 1993, en clara contradicción de lo previsto en el artículo 39 del Decreto 3803 de 1982, que se refiere a la notificación de actos administrativos, por correo.

Explicó que esta forma de notificación puede ser desvirtuada y que la carga de la prueba la tenía la Administración, efecto para el cual debía acreditar la publicación del acto administrativo al que alude la norma.

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

La DIAN no contestó la demanda. 

LA SENTENCIA APELADA
El Tribunal Administrativo de Bolívar declaró la nulidad del acto administrativo demandado.

Dijo que la declaración de renta del año 1989 y la solicitud de devolución por saldos a favor fueron presentadas ante la Administración el 13 de noviembre de 1990. Que, en cambio, la resolución que dispuso la devolución del saldo a favor fue expedida el 6 de diciembre del mismo año, que por tanto, era aplicable el Decreto 624 de 1989, que entró en vigencia el 30 de marzo de ese año, y que codificó las normas tributarias.

Luego de transcribir la normativa que consideró aplicable al caso, sostuvo que uno de los aspectos más relevantes en el trámite de la liquidación oficial de revisión es el requerimiento especial y su correspondiente notificación, y que esta devendría en nula si el requerimiento no se notificaba dentro de la oportunidad legalmente establecida.

Sostuvo que la entidad demandada sí cumplió el deber de expedir, previamente a la liquidación oficial de revisión, un requerimiento especial en contra del demandante.

Manifestó que, pese a que la copia del requerimiento especial que obra en el expediente tiene un sello que se titula notificación por correo y a renglón seguido dice planilla No. 1486 de fecha 29 de septiembre de 1992 y tiene la firma de una persona que actuó como “secretaria”, y que en la copia de la liquidación oficial de revisión también aparece un sello que dice notificación por correo y a continuación dice planilla No. 541 de fecha 18 de mayo de 1993 y, por igual, la firma de una persona que actúa como secretaria, no existe el convencimiento de que efectivamente se hubiera hecho la notificación.

Agregó que el demandante negó que le hubiera sido notificado el requerimiento especial y la liquidación oficial de revisión, de tal forma que según lo establecido en el artículo 177 del C.P.C., estaba exonerado de probar esa negación y, por tanto, le correspondía a la Administración demostrar que efectivamente efectuó la notificación.

El Tribunal explicó que el artículo 565 del E.T. indicaba que ciertos actos, entre ellos el requerimiento especial, podían ser notificados por correo, para lo cual debía enviarse una copia del acto a la dirección informada por el contribuyente, y que la notificación se entendía practicada en la fecha de introducción al correo, pero que esta presunción fue declarada inexequible por la Corte Constitucional.

Agregó que según lo previsto en el artículo 563, ibídem, las notificaciones de la Administración Tributaria deben efectuarse a la dirección informada por el contribuyente en la última declaración de renta o mediante el formato oficial de cambio de dirección.
Que el artículo 566 del E.T., antes de ser declarado parcialmente inexequible por la Corte Constitucional, establecía una presunción que podía ser desvirtuada por el contribuyente, para lo cual debía acreditar que no recibió el acto correspondiente y que, en consecuencia, la notificación fue ineficaz.

Precisó que, para que la Administración pudiera ampararse en la presunción antes referida, conforme con lo establecido en el artículo 176 del C.P.C., debía probar plenamente el supuesto de hecho en el que la presunción se fundaba, es decir, la introducción al correo del requerimiento y la liquidación oficial de revisión, a través de prueba documental idónea. Que, sin embargo, dentro del expediente no obra prueba de que una empresa de mensajería hubiera recibido estos actos para que fueran enviados por correo, así como tampoco de la dirección a la que fueron enviados.

Agregó que la falta de la planilla de correo no permitía verificar si el requerimiento y la liquidación oficial de revisión fueron efectivamente introducidos al correo, y si la dirección a la cual se envió era la proporcionada por el contribuyente.

Que lo anterior, unido al hecho de que el demandante aseguró no haber recibido la notificación del requerimiento especial ni de la liquidación oficial de revisión, era suficiente para tener como desvirtuada la presunción de la notificación por correo.

Dijo que de lo anterior se concluía que el demandante no fue notificado debidamente del requerimiento especial, obligatorio en el proceso adelantado por la Administración, circunstancia que se erigía en causal de nulidad de acto administrativo demandado por violación directa del derecho de defensa.

EL RECURSO DE APELACIÓN
La DIAN interpuso recurso de apelación contra la sentencia del Tribunal. 

Dijo que el Tribunal pasó por alto que el requerimiento especial fue notificado al demandante el 29 de septiembre de 1992 en la forma establecida en el artículo 565 del E.T., según se registra en la planilla 1486 de esa fecha.

Sostuvo que la notificación se realizó en debida forma, esto es, introduciendo copia del acto administrativo al correo certificado, tal como lo exigía la ley.

Agregó que la actividad del correo es pública y no se puede poner en entredicho la forma en que se realizó la notificación ya que en el expediente obran los documentos con los correspondientes sellos y números de planillas que daban fe de que los actos fueron notificados a la dirección que el contribuyente suministró en la solicitud de devolución.

Sostuvo que la dirección utilizada por la Administración era válida, de conformidad con lo establecido en el artículo 563 del E.T., al no ser devuelto el correo y que, de esa forma, se demostró que el demandante sí recibió el requerimiento especial, pero que no le dio respuesta a fin de desvirtuar su contenido.

Que, en consecuencia, la Administración procedió a proferir la liquidación oficial de revisión y que esta también fue notificada a la dirección informada por el demandante, según da cuenta la planilla No. 541 del 18 de mayo de 1993 y que a partir de este momento pudo agotar la vía gubernativa y utilizar los mecanismos de defensa pertinentes.
ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

El demandante no presentó alegatos de conclusión. 
La DIAN dijo que el Tribunal desconoció las disposiciones que regulan el procedimiento tributario, en especial, lo referente a las notificaciones de los actos administrativos.

Insistió en que en el requerimiento especial consta el número de la planilla y la fecha en la que fue remitido por correo para surtir la notificación, pero que el Tribunal desconoció el valor probatorio de los sellos estampados en esos documentos y que exigió una planilla de remisión como prueba del envío, pero que ninguna disposición requiere dicho documento.

Que dio pleno valor probatorio a las negaciones del demandante y desconoció las notificaciones efectuadas por la Administración y las constancias que dieron los funcionarios públicos en ejercicio de sus funciones.

El Ministerio Público no rindió concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA.

Vistos los antecedentes del proceso, la Sala anticipa que revocará la sentencia apelada y, en su lugar, se inhibirá para emitir fallo de fondo por falta de agotamiento de la vía gubernativa.

La decisión adoptada por la Sala se funda en los siguientes hechos, que se tienen como relevantes y ciertos:
1. El 13 de noviembre de 1990, Emel Echeverría Romero presentó la declaración del impuesto sobre la renta, remesas, patrimonio y ganancias ocasionales correspondiente al año gravable 1989, en la que registró un saldo a favor de $940.368
, como efecto de las retenciones en la fuente que le fueron practicadas durante el periodo.

Pese a que en la demanda se afirma que el demandante no presentó ninguna declaración por el año 1989, por no estar obligado a ello, no aportó ninguna prueba que permitiera desvirtuar la veracidad del formulario que obra en el expediente, con fundamento en el cual la Administración adelantó el proceso de fiscalización y determinación del impuesto.

2. El 13 de noviembre de 1990, el demandante presentó ante la Dirección del Impuestos Nacionales una solicitud de devolución del saldo a favor que se registró en la declaración antes referida
. 

En la demanda se afirma que el actor no elevó ninguna solicitud de devolución de saldo a favor con fundamento en una declaración previamente presentada. Sin embargo, tampoco desvirtuó la veracidad de los documentos que obran en el expediente que dan cuenta de la solicitud hecha por el señor Echeverría Romero. 
3. El 6 de diciembre de 1990, mediante la Resolución No. 5152, la Dirección de Impuestos Nacionales ordenó devolver al demandante la suma de $940.377
 por concepto de saldo a favor originado en el año 1989, los cuales debía ser pagados mediante cheque.

4. El 10 de septiembre de 1992, mediante el Requerimiento Especial No. 01176, la Dirección de Impuestos Nacionales propuso modificar la declaración privada presentada por el demandante para desconocer las deducciones y las retenciones que le fueron practicadas, calcular el impuesto a cargo, imponer una sanción y desconocer el saldo a favor
.

En relación con la notificación de esta actuación, el requerimiento da cuenta de que fue realizada por correo, según la planilla No. 1486 del 29 de septiembre de 1992. Esa planilla no obra en el expediente, como tampoco existe evidencia en el expediente de la dirección a la que fue remitido el requerimiento.

5. El 18 de mayo de 1993, mediante la Liquidación Oficial de Revisión No. 672, la Dirección de Impuestos Nacionales modificó la declaración privada presentada por el demandante, según se propuso en el requerimiento especial
 ya aludido.
Sobre la notificación de esta actuación, en el anverso del primer folio de la liquidación se lee que fue realizada por correo según planilla No. 541 de 18 de mayo de 1993. 

En la PLANILLA DE CONSIGNACIÓN DE CORRESPONDENCIA No 541 del 18 de mayo de 1993, allegada al proceso con ocasión del recurso de apelación interpuesto por la Administración contra la sentencia del Tribunal, se advierte que la Liquidación Oficial de Revisión No. 672 fue enviada al demandante a la dirección Blas de Lezo Mza. 12 lote 23, que corresponde a la dirección informada por el señor Echeverría Romero en la declaración presentada el 10 de noviembre de 1990.
Valoradas las pruebas en lo que concierne a la notificación de la liquidación oficial de revisión impugnada, la Sala considera que el demandante sí fue notificado de dicho acto administrativo, de conformidad con las normas vigentes para la época.

En efecto, el artículo 565 del E.T. disponía:

“ARTÍCULO 565. Los requerimientos, autos que ordenen inspecciones tributarias, emplazamientos, citaciones, traslados de cargos, resoluciones en que se impongan sanciones, liquidaciones oficiales y demás actuaciones administrativas, deben notificarse por correo o personalmente. 
Las providencias que decidan recursos se notificarán personalmente, o por edicto si el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, no compareciere dentro del término de los diez (10) días siguientes, contados a partir de la fecha de introducción al correo del aviso de citación.” 
A su turno, el artículo 566, ibídem, antes de ser modificado por a Ley 788 de 2002 establecía: 
“ARTÍCULO 566. La notificación por correo se practicará mediante envío de una copia del acto correspondiente a la dirección informada por el contribuyente y se entenderá surtida en la fecha de introducción al correo.” (El aparte resaltado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-096 del 2001).
Finalmente, el artículo 563 del E.T. disponía: 

“ARTÍCULO 563. La notificación de las actuaciones de la Administración Tributaria deberá efectuarse a la dirección informada por el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, en su última declaración de renta o de ingresos y patrimonio, según el caso, o mediante formato oficial de cambio de dirección; la antigua dirección continuará siendo válida durante los tres (3) meses siguientes, sin perjuicio de la validez de la nueva dirección informada. 

Cuando el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, no hubiere informado una dirección a la Administración de impuestos, la actuación administrativa correspondiente se podrá notificar a la que establezca la Administración mediante verificación directa o mediante la utilización de guías telefónicas, directorios y en general de información oficial, comercial o bancaria. 

Cuando no haya sido posible establecer la dirección del contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, por ninguno de los medios señalados en el inciso anterior, los actos de la Administración le serán notificados por medio de publicación en un diario de amplia circulación. 
De acuerdo con lo anterior, la liquidación oficial de revisión debía notificarse por correo o personalmente. La Administración acudió a la primera modalidad de notificación prevista en el artículo 565 del E.T., y, por lo tanto, le correspondía enviar una copia del acto a la última dirección informada por el demandante.

En relación con la notificación por correo, según lo establecido en el artículo 566 del E.T., antes de que fuera declarado parcialmente inexequible, la Sala había precisado que llevaba implícita una presunción juris tantum que se fundamentaba en el envío de una copia del acto administrativo a la dirección informada por el contribuyente a partir de la introducción de la copia al correo, pero que esta presunción podía ser desvirtuada si se probaba que la notificación no cumplió su cometido, esto es, que el destinatario del correo no recibió la copia del acto administrativo o que la recibió en fecha diferente a la que se introdujo al correo
.

En el presente caso, está acreditado que la Administración envió una copia de la liquidación oficial de revisión a la dirección informada por el demandante tanto en la declaración del impuesto sobre la renta, remesas, patrimonio y ganancias ocasionales correspondiente al año gravable 1989 como en la solicitud de devolución, mediante la introducción al correo, según da cuenta la PLANILLA DE CONSIGNACIÓN DE CORRESPONDENCIA No. 541 del 18 de mayo de 1993, del tal forma que están dados los presupuestos para que se presuma que en esta fecha tuvo lugar la notificación.

Sin embargo, el demandante no aportó ninguna prueba para desvirtuar la presunción de la notificación efectuada según se describió, bien para demostrar que no recibió la copia del acto administrativo o que este fue remitido a una dirección distinta de la informada, sino que se limitó a negar que hubiera sido notificado del requerimiento especial y de la liquidación oficial de revisión, sin ningún sustento fáctico.

En consecuencia, notificado de la liquidación oficial de revisión en los términos expuestos, el demandante estaba habilitado para agotar la vía gubernativa, de conformidad con lo establecido en el artículo 135 del C.C.A.
.

Pero, como se advirtió, no procedió de conformidad con lo previsto en la norma, a interponer los recursos correspondientes, sino que presentó la demanda directamente a la jurisdicción el 17 de octubre de 1997, esto es, transcurridos 4 años, aproximadamente, después de notificada la liquidación oficial de Revisión (18 de mayo de 1993).

No aportó ninguna prueba que demostrara los hechos alegados, tal como se lo demanda el artículo 177 del C.P.C. ni tachó de falsas las pruebas que dan cuenta de que se le reconoció el derecho a la devolución del saldo a favor consignado en la declaración de renta que fue objeto de la liquidación oficial respecto de la que ahora pretende la nulidad.

En esas condiciones, la Sala se inhibe de fallar de fondo la demanda interpuesta por el señor Emel Echeverría Romero.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

F A L L A

PRIMERO: REVÓCASE la sentencia del 22 de julio de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo de Bolívar. En su lugar, INHÍBASE  la Sala para decidir la demanda que en acción de nulidad y restablecimiento del derecho interpuso Emel Echeverría Romero contra la U.A.E. DIAN.

SEGUNDO: RECONÓCESE personería a la abogada Jacqueline E. Prada Ascencio  como apoderada de la DIAN.
Cópiese, notifíquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cúmplase.
La anterior providencia se estudió y aprobó en sesión de la fecha 

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRÍGUEZ 
Presidente
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� CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCIÓN CUARTA. C.P.: MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA. Bogotá, D. C. 25 marzo de 2010. Radicación Número: 25000-23-27-000-2007-00047-01. Número interno: 17460. Actor: DISTRIBUCIONES CRISTAFAN LTDA. Demandado: DIAN. Se remite a Sentencias del 22 de septiembre de 2004, Exp. 13972, C.P. Ligia López Díaz y del 14 de octubre del 2004, Exp. 13807, C.P. Héctor J. Romero Díaz.


� Artículo 135. Código derogado por el artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley_1437_2011_pr007.html" \l "309" \t "_blank" �309� de la Ley 1437 de 2011. Rige a partir del 2 de julio del año 2012. El texto vigente hasta esta fecha es el siguiente: Subrogado por el artículo 22 del Decreto Extraordinario 2304 de 1989. “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 vía gubernativa mediante acto expreso o presunto por silencio negativo. 





El silencio negativo, en relación con la primera petición también agota la vía gubernativa. 





Sin embargo, si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los recursos procedentes, los interesados podrán demandar directamente los correspondientes actos.”





