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Bogota D.C., enero 26 de 2022.
Honorable Magistrada
Dra. Mery Cecilia Moreno Amaya
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA
Seccion Cuarta
E. S.D.
Asunto: RECURSO DE APELACION

CONTRA EL AUTO QUE RECHAZA LA

DEMANDA.
Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Expediente: 50000-2333-000-2021-00621-00
Demandante: E-TRAINING COMPANY SAS EN LIQUIDACION
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS

NACIONALES, DIAN, SECCIONAL BOGOTA.

Los suscritos abogados, CARLOS AUGUSTO CUERVO RUiz, mayor de edad,
domiciliado en la ciudad de Bogota, identificado con cédula de ciudadania No.
1.032.368.988 de Bogota, abogado en ejercicio y portador de la tarjeta
profesional de Abogado No. 195.250 del Consejo Superior de la Judicatura ;y
JULIO FERNANDO ALVAREZ RODRIGUEZ, mayor de edad, domiciliado en
la ciudad de Bogota, mayor de edad, domiciliado en la ciudad de Bogot3,
identificado con cédula de ciudadania No. 19.383.375 de Bogotd, abogado en
ejercicio y portador de la tarjeta profesional de abogado No. 79.483 del
Consejo Superior de la Judicatura; obrando en el presente asunto como
apoderados especiales de la sociedad contribuyente en el asunto de la
referencia; por medio del presente escrito interponemos RECURSO DE
APELACION contra el Auto de Rechazo emitido por el Despacho el 20 de
enero de 2022, de acuerdoa lo senalado en los articulos 243 y 244 (literal a)
de la Ley 1437 de 2011.
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I. PRESUPUESTOS PROCESALES

a) Oportunidad:
El presente recurso se interpone dentro del término de tres (3) dias
previstos en el articulo 244 (literal a) de la Ley 1437 de 2011; por lo tanto,
el recurso se interpone dentro del término oportuno.

b) Personeria:
Solicitamos de manera respetuosa nos reconozca la personeria juridica de
conformidad con el poder que fue anexado al expediente.

II. ANTECEDENTES DE LA ACTUACION JUDICIAL

En los puntos 2.2. y 2.3. del Auto que se recurre, refiriéndose al articulo 164
CPACA, se expresa:

“La norma es clara al sefalar que la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho debe interponerse dentro de los cuatro
meses siguientes a la notificacion del acto administrativo que se somete
a control. (...).

Respecto de la afirmacidon de la sociedad de entender que la notificacion
se entienda surtida 5 dias después del recibo del correo electronico, se
advierte que la norma es clara al sefialar que dicho término esta ligado
Unicamente para “responder o impugnar en sede administrativa”; quiere
esto decir que dicho lapso solamente debe ser tenido en cuenta para
interponer el recurso de reconsideracion contra la liquidacion
demandada, si fuera del caso.

Luego, no puede pretender la ampliacion de los 4 meses que sefala la
norma para acudir a la jurisdiccion, pues se trata de etapas procesales
totalmente independientes”.

Con fundamento en la anterior interpretacién, decidié el rechazo de la
demanda por la causal de caducidad de la accidn.

III. MOTIVOS DE INCONFORMIDAD

Manifestamos a ese despacho que las notificaciones de los Actos Administrativos
demandados se hicieron de manera electronica por parte de la DIAN al correo
electrénico dispuesto para tal fin en el Registro Unico Tributario por parte de la
empresa y de conformidad con el articulo 566-1 ET.

Como se aprecia en los antecedentes del asunto que obran en el expediente y
que relata el auto recurrido, la sociedad contribuyente dio respuesta oportuna
al Requerimiento Especial expedido por la Direccién Seccional de la DIAN, con
las pruebas debidas en relacién con los hechos acusados y demostrando su
obrar a derecho. No obstante, esa autoridad profiridé la Liquidacion Oficial (de
Revisién de Impuesto) No. 2021 032 5000 036 del 18 de junio de 2021, la cual
fue notificada mediante correo electrdnico el dia 21 de junio del mismo afio. En
aplicacién de lo preceptuado en el articulo 566-1 del Estatuto Tributario
nacional, modificado por el articulo 105 de la Ley 2010 de 2019 (correctivo del
articulo 93 de la Ley 1943 de 2018, declarado inexequible por la Sentencia C-
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481/2019), la notificacion por correo electronico se entiende surtida 5 dias
después de la fecha del mensaje de datos, que para el caso fue el 26 de junio
de 2021.

Como ya fue anotado, el Despacho aprecia que el término de caducidad del
medio de control debe ser contabilizado desde “el envio del email” del acto
acusado (para el caso, 21 de junio) y no desde el momento de eficacia de la
notificacion del mismo acto (26 de junio mencionado). Haciendo una
“interpretacion literal” del referido articulo 566-1 del estatuto, argumenta que
tal eficacia es aplicable a la sede administrativa de discusidon de los actos de la
autoridad tributaria, pero no a la sede judicial.

Tal apreciacion es errada y contraria a derecho en relacidon con el asunto, por
dos razones principales.

La primera tiene que ver con la nocidon de EFICACIA del acto de administracion.
El presente caso se fundamenta para ocurrir ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo en el articulo 720, paragrafo, del Estatuto Tributario
Nacional, que prevé una forma especial de agotamiento de la actuacion en sede
administrativa bajo el mecanismo mal denominado “per-saltum”. Este
mecanismo no constituye la omision de una etapa procesal, sino un
procedimiento particular que parte de la premisa de que un contribuyente que
pretende discutir un acto de terminaciéon oficial de impuestos de la autoridad
tributaria puede optar por el Recurso de Reconsideraciéon ante la propia
autoridad tributaria de acuerdo con lo previsto en el referido articulo 720 del
estatuto, para lo cual cuenta con dos (2) meses a partir de la notificacion eficaz
del mismo; o cuatro (4) meses para debatirlo ante los jueces de lo contencioso
administrativo a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho.

Aqui debe anotarse que los términos antes referidos corren simultaneamente.
Sin embargo, sucede que sélo hasta que el término de la sede administrativa
no concluya, no se desata la opcién judicial.

En efecto, debe entonces observarse que el ejercicio del derecho de defensa
parte de la base de la eficacia del acto administrativo en cuestion (liquidacién
oficial), que como se ha mencionado por haber sido notificado mediante “correo
electronico”, el acto sdlo adquiere eficacia 5 dias después de su remision al
buzdn de correo sefalado por el contribuyente u obligado tributario.

Por tanto, en el presente caso sélo a partir del dia 26 de junio de 2021 dicha
eficacia ocurrid, y por sindéresis en la aplicacion de los términos, es igualmente
el momento a partir del cual puede computarse el término de caducidad de la
accioén judicial (medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho).

La segunda razon es la de la FINALIDAD DE LOS PROCEDIMIENTOS. La debida
notificacion no solo es condicion de eficacia sino de materializacidon de la
garantia constitucional del debido proceso y del ejercicio del derecho de
defensa, los cuales deben existir en un caso concreto para que exista una
verdadera TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.
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Al respecto, se ha pronunciado la jurisprudencia de la Corte Constitucional
expresando:

“"El conocimiento de los actos administrativos, por parte del directamente
afectado, no es una formalidad que puede ser suplida de cualquier manera, sino
un presupuesto de eficacia de la funcion publica administrativa y una condicion
para la existencia de la democracia participativa. Los actos de la administracion
solo le son oponibles al afectado, a partir de su real conocimiento, es decir, desde
la diligencia de notificacion personal o, en caso de no ser ésta posible, desde la
realizacion del hecho que permite suponer que tal conocimiento se produjo, ya
sea porque se empled un medio de comunicacion de aquellos que hacen llegar
la noticia a su destinatario final, o en razon de que el administrado demostro su
conocimiento”. (Sentencia C-096/2001,; M.P. Alvaro Tafur Galvis)

La anterior sentencia fue pronunciada en relacion con una demanda de
inconstitucional en contra del texto original del articulo 566 del Estatuto Tributario
Nacional en materia de “notificaciéon por correo”. Es una referencia pertinente, porque
dicha disposicion era la regla general en materia de notificaciones hasta que una
reforma posterior determind que dicha férmula general y principal fuera el “correo
electronico”.

Dicho texto era del siguiente tenor:
“Notificacién por correo.- La notificacion por correo se practicara mediante el

envio de una copia del acto correspondiente a la direccién informada por el
contribuyente y se entendera surtida en la fecha de introduccion del correo.”

La frase resaltada fue declarada inexequible y retirada del ordenamiento mediante la
sentencia constitucional en cuestion, ante la evidencia de que tal disposicidon
contravenia los articulos 1, 2 y 29 de la Carta, porque considerar que notificar por
correo las decisiones administrativas sobre determinacion y discusiéon y tener como
conocidas tales decisiones con la simple introduccién del acto al correo, vulneran el
orden constitucional y el espiritu del ordenamiento.

Al hacer el andlisis y cotejo correspondiente entre la norma legal demandada y las
disposiciones constitucionales, no solamente las indicadas como vulneradas, expresé
la Corte:

).

3. Un acto de la administracion es publico cuando ha sido
conocido por quien tiene derecho a oponerse a él y restringir el
derecho de defensa, sin justificacion, resulta violatorio del
articulo 29 de la Constitucion Politica.

El conocimiento de los actos administrativos, por parte del directamente
afectado, no es una formalidad que puede ser suplida de cualquier
manera, sino un presupuesto de eficacia de la funciéon publica
administrativa-articulo 209 C.P.-y una condicion para la existencia de la
democracia participativa-Preambulo, articulos 1°y 2° C.P.-.

De ahi que el Cédigo Contencioso Administrativo regule, en forma prolija,
el deber y la forma de publicacion de las decisiones de la administracion,
deteniéndose en la notificacion personal-articulo 44-, en el contenido de
ésta-articulo 47-, en las consecuencias de su omision, o irregularidad,-
articulo 48-y en sus efectos-articulo 51-. Porque los actos de la
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administracion solo le son oponibles al afectado, a partir de su real
conocimiento, es decir, desde la diligencia de notificacion personal o, en
caso de no ser ésta posible, desde la realizacion del hecho que permite
suponer que tal conocimiento se produjo, ya sea porque se empled un
medio de comunicacion de aquellos que hacen llegar la noticia a su
destinatario final-articulo 45 C.C.A.-, o en razon de que el administrado
demostrd su conocimiento-articulo 48 ibidem-.

Ahora bien, de la expresion "y se entendera surtida en la fecha de
introduccion al correo”, que hace parte del articulo 566 del Decreto 0624
de 1989 se deduce que la ley asume que el afectado conoce el contenido
del acto, proferido por la Administracion de Impuestos, por el solo hecho
y desde el mismo momento de la introduccion de su copia al correo.

(...).

Entonces la expresion en estudio debera ser evaluada a fin de determinar
si, con la simple introduccion al correo, se da cumplimiento a la exigencia
constitucional de que la funcion administrativa se desarrolle conforme al
principio de publicidad-articulo 209-y si es dable tener como surtida la
notificacion del acto, por su simple remision, teniendo en cuenta que este
entendimiento determina el inicio del conteo de los términos para
contradecirlo, derecho que le asiste, en todo caso, al afectado, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 29 superior”.

Hacemos propias las palabras de la Corte en el aparte jurisprudencial transcrito
para hacer notar que la notificacion de un acto de administracién no es un
requisito formal sino esencial, y que de la debida notificacién y la eficacia de
esta depende no solo que surjan sus consecuencias a la luz del derecho sino
ademas condiciona el debido ejercicio de los medios de control. Nuestra Carta
al respecto es garantista no solo del debido proceso sino de una verdadera
tutela judicial efectiva.

La jurisprudencia presentada tiene una narrativa que aplica perfectamente al
caso en cuestidon en lo que tiene que ver con la notificacién y sus formas
procedimentales, asi como sus razones de eficacia y tutela efectiva, por lo que
presentamos los apartes conclusivos de la misma, que son del siguiente tenor:

“Ahora bien, para la Corte no se puede considerar que se cumplié con el
principio de publicidad, que el articulo 209 superior exige, por la simple
introduccion al correo de la copia del acto administrativo que el
administrado debe conocer, sino que, para darle cabal cumplimiento a la
disposicion constitucional, debe entenderse que se ha dado publicidad a
un acto administrativo de contenido particular, cuando el afectado recibe,
efectivamente, la comunicacion que lo contiene. Lo anterior por cuanto los
hechos no son ciertos porque la ley asi lo diga, sino porque coinciden con
la realidad y, las misivas que se envian por correo no llegan a su destino
en forma simultanea a su remision, aunque para ello se utilicen formas de
correo extraordinarias.

Con relacién a la publicidad de los actos del Estado ha dicho la Corte:

"El Estado de derecho se funda, entre otros principios, en el de la
publicidad, el cual supone el conocimiento de los actos de los érganos y
autoridades estatales, en consecuencia, implica para ellos desplegar una
actividad efectiva para alcanzar dicho propdsito; dado que, la certeza y
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seguridad juridicas exigen que las personas puedan conocer, no solo de la
existencia y vigencia de los mandatos dictados por dichos drganos y
autoridades estatales, sino, en especial, del contenido de las decisiones
por ellos adoptadas, para lo cual, la publicacion se instituye en presupuesto
basico de su vigencia y oponibilidad, mediante los instrumentos creados
con tal fin.

Es mas, el referido principio constituye un fin esencial del Estado social de
derecho, por cuanto permite enterar a la comunidad y mantenerla
informada sobre los hechos que ocurren a su alrededor, asi como de los
fundamentos que motivan las decisiones adoptadas por las autoridades

Esta situacion, contribuye a facilitar la participacion ciudadana de todos en
las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica y cultural de
la nacion (C.P., art. 20.), para efectos de formar “un ciudadano activo,
deliberante, autonomo y critico”lll, que pueda ejercer un debido control
de la actividad del Estado.

En este orden de ideas, la Carta Politica establece la publicidad como
principio rector de las actuaciones administrativas, para lo cual, de
conformidad con lo preceptuado en su articulo 209, obliga a la
administracion a poner en conocimiento de sus destinatarios los actos
administrativos, con el fin, no sélo de que éstos se enteren de su contenido
y los observen, sino que, ademas, permita impugnarlos a través de los
correspondientes recursos y accionestil,

En esta medida, el principio de publicidad, entendido como el conocimiento
de los hechos, se refiere a que las actuaciones de la administracion-en
general-, puedan ser conocidas por cualquier persona, aun mas cuando se
trata de actos de la administracion que los afectan directamente. Se
exceptuan de la regla general aquellos casos en donde las disposiciones
legales no permiten la publicidad de los mismos, como por ejemplo,
cuando el acto esta sometido a la reserva legal. Asi lo establece el articulo
74 de la Carta Politica, al disponer que "todas las personas tienen derecho
a acceder a los documentos publicos, salvo los casos que establezca la
ley”. Entre dichas excepciones, se cuentan "“las negociaciones de caracter
reservado” (C.P., art. 136, num. 20.).

Por consiguiente, al imponer una norma, como ocurre en el caso sub
examine, que los actos administrativos en ella sefialados sdélo entran a
regir después de la fecha de su publicacion, simplemente hace efectivo el
mandato constitucional contenido en el articulo 209, segun el cual la
funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento, entre otros, en el principio de publicidad. [l

En consecuencia, la expresion “y se entenderd surtida en la fecha de
introduccion al correo.”, contenida en el articulo 566 del Decreto 624 de
1989 (Estatuto Tributario), debe ser retirada del ordenamiento juridico por
cuanto resulta inconstitucional que los actos proferidos por la
Administracion de Impuestos, se entiendan conocidos, por el
administrado, antes de que tal conocimiento fuere posible, por cuanto el
principio de publicidad persigue que, efectivamente, y sin restriccion
alguna, los actos juridicos que exteriorizan la funcion publica
administrativa sean conocidos por los administrados y la simple
introduccion de la copia al correo no es un medio idéneo para darle
cumplimiento a tal exigencia.
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Es que, tal como lo afirma la actora, tener como surtida la notificacion de
un _acto proferido por la Administracion de Impuestos, de contenido
particular, se relaciona, integramente con el respeto del derecho de
defensa del contribuyente porque, a partir de su notificacién, o del dia
siguiente-como lo afirma la apoderada del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico-, se cuentan los términos para controvertirlo. (Resaltado nuestro).

Por lo _anterior, el entendimiento de que el acto fue conocido por su
destinatario, sin ser dicho conocimiento posible, asi pueda ser
controvertido en juicio -como lo sostienen quienes solicitan la
constitucionalidad de la disposicion-, recorta el tiempo en que el afectado
puede contradecir la _norma y, si el contribuyente pretende su
restablecimiento, lo _conmina a demostrar la contraevidencia de tal
entendimiento, limitacion y carga que, como hacen mas oneroso el
ejercicio del derecho de defensa, deben encontrar su justificacion en el
ordenamiento constitucional. (Resaltado nuestro).

En consecuencia, habra de determinarse si tener como conocida una
providencia desde la introduccion de la copia del acto al correo y obligar al
afectado, si quiere restablecer los términos establecidos, a excepcionar
para obtenerlos, son restricciones del derecho de defensa que guardan
relacion con los principios de equidad y eficiencia que demanda la
Constitucion _Politica del sistema _tributario-articulo 363 C.P.-, en
cumplimiento de la funcién que le ha sido encomendada-articulo 95 N° 9
C.P.- (Resaltado nuestro)”.

Solo deberia agregarse para el presente caso que, de acuerdo con lo sefialado
en el articulo 4 de la Carta, la Constitucién es norma de normas y que en caso
de cualquier oposicion o contradiccion entre una norma legal y una
constitucional, forzosamente debe darse preferencia y prevalencia a las normas
de contenido constitucional.

Igualmente, que de acuerdo con el encabezado del articulo 241, corresponde a
la Corte Constitucional la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucidon y que, con base en ello, sus decisiones o fallos hacen transito a
cosa juzgada constitucional, de manera que:

"Ninguna autoridad puede reproducir el contenido material del acto juridico
declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta
las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion entre la norma
ordinaria y la Constitucion” (Articulo 243 de la Carta Politica).

En consecuencia, aceptar la interpretacion ‘literal” del auto recurrido
conllevaria a una aplicacion contraria a los principio y valores bajo los cuales
se inspira la Carta, lo cual deviene en una interpretacidén contraria a la norma
de normas: la Constitucion Politica de la Republica.

Con fundamento en todo lo anterior, respetuosamente formulamos la siguiente
IV. PETICION
Con fundamento en lo anteriormente expuesto, respetuosamente solicitamos:

1. Sirvase conceder el RECURSO DE APELACION contra el AUTO DE RECHAZO
DE LA DEMANDA.
2. Sirvase proceder con dicho tramite en los términos de los numerales 2 y 3 del
articulo 244 CPACA.
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V. NOTIFICACIONES

Los suscritos abogados las recibiremos en la secretaria del despacho y en
nuestra oficina ubicada en la calle 69 No. 8-18 piso 2 de la ciudad de Bogota

D.C. Correo electrénico: c.cuervo@cuervoabogados.com.co y/0

f.alvarez@cuervoabogados.com.co

De la Honorable Magistrada, respetuosamente,

JULIO FERNANDO ALVAREZ R.
C.C. 19.383.375 de Bogota.
T.P. No. 79.483 C.S.J.

oo

CARLOS AUGUSTO CUERVO RUiz
C.C. 1.032.368.988

T.P. No. 195.250 C.S.].
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