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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Bogotd, D. C., siete (07) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia Nulidad

Radicacién 11001-03-27-000-2021-00059-00 (25666)

Demandante CARLOS FELIPE AROCA LARA

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN

Temas Ineficacia error en periodicidad declaraciones del IVA.
Paragrafo segundo del articulo 1.6.1.1.6.3. del Decreto 1625
de 2014.

SENTENCIA ANTICIPADA

La Sala decide la demanda de simple nulidad interpuesta por Carlos Felipe Aroca
Lara, en la que se pretende la nulidad del Oficio Nro. 100208221-0222 (también
identificado como el Concepto Nro. 901294) de 19 de febrero de 2021, proferido por
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (en adelante DIAN).

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Ante la DIAN se formularon las siguientes preguntas:

“1. ¢ Es aplicable la facultad contenida en el articulo 43 de la Ley 962 de 2005, respecto a la
correccion de errores cometidos al momento de diligenciar un formulario de una
declaracion de IVA, en cuanto al haber presentado declaraciones con periodicidad
bimestral, siendo aplicable la periodicidad cuatrimestral?

2. ¢En caso que consideren no aplicable el procedimiento previsto en la ley antitramites a
la situaciéon expuesta, favor sefalar cual es el procedimiento a seguir?™

Mediante el Oficio Nro. 100208221-0222 (Concepto Nro. 901294) de 19 de febrero
de 2021, la entidad absolvié la consulta e indicd, previa referencia a los articulos
600 del Estatuto Tributarioy 1.6.1.6.3. del Decreto 1625 de 2016, que:

“Conforme a lo sefialado anteriormente, este Despacho concluye que no es posible corregir
las declaraciones del impuesto sobre las ventas presentadas en periodos diferentes al
establecido en el articulo 600 del Estatuto Tributario, aplicando el articulo 43 de la Ley 962 de
2005 y su procedimiento contemplado en la Circular DIAN 118 de 2005, toda vez que el
procedimiento aplicable es el previsto en el paragrafo 2 del articulo 1.6.1.6.3. del Decreto 1625
de 2016. Lo anterior sin perjuicio de la sancidon por extemporaneidad y los intereses
moratorios, si los hubiere, para lo cual debera analizarse cada situaciéon en particular”
(subrayado del original)?.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION JUDICIAL

En ejercicio del medio de control de nulidad, contemplado en el articulo 137 del
Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley
1437 de 2011), Carlos Felipe Aroca Lara formulé la siguiente peticion:

1 Samai. indice 3. PDF del acto acusado. Pagina 1.
2 |bidem. Paginas 2 a 3.
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«(...) Que se declare nula la expresién “Conforme a lo sefialado anteriormente, este Despacho
concluye que no es posible corregir las declaraciones del impuesto sobre las ventas
presentadas en periodos diferentes al establecido en el articulo 600 del Estatuto Tributario,
aplicando el articulo 43 de la Ley 962 de 2005 y su procedimiento contemplado en la Circular
DIAN 118 de 2005, toda vez que el procedimiento aplicable es el previsto en el paragrafo 2
del articulo 1.6.1.6.3. del Decreto 1625 de 2016. Lo anterior sin perjuicio de la sancién por
extemporaneidad y los intereses moratorios, si los hubiere, para lo cual debera analizarse
cada situacién en particular.” contenida en el acto administrativo demandado»®.

Para estos efectos, invoc6 como normas violadas los articulos 4 y 338 de la
Constitucion Politica, 137 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, 580 y 600 del Estatuto Tributario, 48 (numeral 61) de la
Ley 734 de 2002 (Cddigo Unico Disciplinario) y 43 de la Ley 962 de 2005.

Precisé los cargos de nulidad asi:
1. Nulidad por vulneracion de las normas en que debian fundarse.

Indic6 que el articulo 580 del Estatuto Tributario no previé como causal para tener
por ineficaz una declaracion tributaria la presentacion de la declaracién de IVA en
periodo distinto al obligado. Agregdé que la DIAN fundamentd su posicion en el
paragrafo segundo del articulo 1.6.1.1.6.3. del Decreto 1625 de 2016, siendo este
un acto administrativo de contenido general y no una ley, el cual no debi6 ser tenido
en cuenta por la Administracion.

Afirmo que las actuaciones de los funcionarios publicos estan condicionadas a la
ley y a la Constitucidn Politica, por lo que el servidor debid usar las excepciones de
ilegalidad e inconstitucionalidad e inaplicar el decreto reglamentario. Explicé que la
DIAN adopté una posicion ilegal al vincular el error en la periodicidad de la
declaracion de IVA a las sanciones por extemporaneidad y la causacion de intereses
moratorios, siendo que el articulo 600 del Estatuto Tributario Nacional no establece
dichas consecuencias sancionatorias.

Anoté que la actuacion de la demandada constituye una violacién al numeral 61 del
articulo 48 de la ley 734 de 2002, Cédigo Unico Disciplinario, que para el momento
de presentacion de la demanda su contenido habia sido reiterado por el articulo 39
de la Ley 1952 de 2019, pues los servidores publicos no pueden defraudar normas
imperativas y de orden legal o constitucional. Sostuvo que dicha conducta denota
una desviacién de poder, pues el funcionario no se cifie a la regla en que debia
basarse para expedir el concepto, incurriendo, ademas, en una falsa motivacion por
dar al articulo 600 del Estatuto Tributario un alcance distinto al de su literalidad.

2. Excepcion de inconstitucionalidad.

Sefalo que los jueces estan facultados para hacer control de constitucionalidad
difuso, por via de excepcion, segun lo reconoce la Sentencia C-122 de 2011. A partir
de las sentencias C-803 de 2006 de la Corte Constitucional y del 11 de noviembre
de 2010, C.P. Maria Garcia Gonzalez del Consejo de Estado?, adujo que cuando se
presente contradiccion entre una norma legal y constitucional, se debe dar
aplicacién a esta ultima, segun lo prevé el articulo 4 de la Constitucion.

Definié el principio de legalidad en materia tributaria aplicable respecto de los
tributos y sanciones, a partir de la Sentencia C-412 de 2015 de la Corte

3 SAMAIL. Indice 3. PDF de la demanda. P4gina 13.
4 No identificé el radicado.
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Constitucional, y comenté que el paragrafo 2 del articulo 1.6.1.6.3. del Decreto 1625
de 2016 lo vulnera pues establece una sancion por el incumplimiento de los deberes
formales tributarios que no esta prevista en la ley.

Aseguro que el concepto vulneraba el principio de eficacia tributaria, pues sanciona
a los contribuyentes que tienen la obligacion de presentar la declaracion de IVA en
un periodo de tiempo mayor y efectian la declaracién en un periodo menor, sin que
ello tenga que afectar la validez del denuncio, como lo sostiene la doctrina y la
Sentencia C-445 de 1995 de la Corte Constitucional.

Preciso que el fundamento del concepto afecta directamente a contribuyentes que
cumplen con su deber de pagar el correspondiente impuesto, incluso antes de lo
previsto por la ley, es decir, presentar las declaraciones bimestralmente estando
obligado a hacerlo de manera cuatrimestral. Adujo que la DIAN debié considerar los
principios sancionatorios y tener en cuenta que no existe accion defraudatoria en la
presentacion de la declaracion con periodicidad distinta.

Afadié que el acto demandado viola el principio de justicia tributaria, pues en el
caso del contribuyente que esté obligado a declarar cuatrimestralmente y lo haga
bimestralmente, de ninguna manera, se podria justificar la imposicion de sanciones
a quien de buena fe declar6 y pago su correspondiente impuesto, incluso, en forma
anticipada, ya que no se advierte un perjuicio a los intereses de la hacienda publica.
Al respecto, citd la sentencia de 1 de junio de 2016, exp. 21040, del Consejo de
Estado, sobre la razonabilidad sancionatoria.

3. Del principio de favorabilidad en materia tributaria.

Estimo que la DIAN no tuvo en cuenta el principio de favorabilidad al no conceptuar
de forma positiva la aplicacion del articulo 43 de la Ley 962 de 2005 (Ley
Antitramites), que tiene mayor jerarquia que el Decreto 1625 de 2016 y es mas
beneficiosa porque permite subsanar errores en la presentacion de declaraciones,
sin sanciones, siempre que no se afecte el tributo a pagar, como lo seria el caso del
error en la periodicidad. Trajo a colacion las Sentencias C-527 de 1996 y C-878 de
2011 que admiten la favorabilidad y son de obligatorio cumplimiento. Insistié en que
debio darse aplicacion a la ley permisiva.

Oposicion a la demanda

La DIAN solicitd negar las pretensiones de la demanda con fundamento en los
siguientes argumentos:

Se refiri6 a las competencias de la Subdireccion de Gestion de Normativa y Doctrina
de la DIAN como autoridad doctrinal y de interpretacion y el deber de las autoridades
de resolver los asuntos de su competencia a partir de las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias vigentes. Citd la sentencia SU-1122 de
2001 de la Corte Constitucional.

Indicé que el concepto acusado se sustentd en normas legales y reglamentarias
vigentes en aplicacion de un criterio de interpretacion integral y literal, sin que exista
una violacion del principio de legalidad pues las normas se presumen ajustadas a
derecho y son de obligatorio cumplimiento, salvo que se suspendan o anulen, lo
cual no ocurrié. En consecuencia, descartd la falsa motivacién y desviacién de
poder.
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Aludié al principio de legalidad y explicé que el legislador modificé el periodo
gravable del IVA de bimestral a cuatrimestral y anual para facilitar la declaracion
tributaria, promover la formalizacion y generar flujo de caja como se indic6 en la
exposicion de motivos de la reforma tributaria que culminé con la Ley 1607 de 2012,
a efectos de una adecuada y eficiente administracion del tributo.

Acotd que la Sentencia C-030 de 2019 avalé que la administracion defina los
aspectos vinculados a la ejecucion técnica y administrativa de los tributos, con lo
cual los efectos o consecuencias por la no presentacion de las declaraciones en los
periodos correspondientes se reglamentaron sin vulnerar el principio de legalidad ni
los derechos fundamentales, pues son aspectos que permiten control a la
tributacion, dado que la consecuencia ‘“ineficacia” se relaciona con la administracion
y recaudo del tributo.

Anoto que la sentencia de 1 de junio de 2016, exp. 21040, del Consejo de Estado
invocada por el demandante, no es aplicable en este caso pues en ella se discute
la procedencia de la sancion por no informar respecto de equivocaciones en las
casillas de razén social e identificacion.

Enfatizd6 en que la obligacién de presentar declaraciones tributarias dentro de un
periodo es un deber formal necesario desde el punto de vista constitucional para
hacer efectivo el recaudo. Precisé que el efecto consagrado en el reglamento, que
es objeto de reproche por el demandante, no es de sancionar sino generar un
instrumento que permite hacer exigible la obligacion constitucional de tributar en los
periodos sefialados por el legislador en aras de la materializacion del principio de
eficiencia tributaria.

Iteré que establecer las consecuencias de no presentar declaraciones en el periodo
correspondiente es una medida de administracion y recaudo del tributo, y que dicha
circunstancia debe aparejar sanciones por extemporaneidad, so pena de hacer
inocua la efectividad de la declaracion.

Concluy6 que no esta demostrada la presunta violacion al principio de favorabilidad
alegada por el demandante, pues la autoridad tributaria basé su concepto en
normas especiales y reglamentarias vigentes que regulan el caso para decidir la
cuestion elevada. Agrego que el efecto legal para las declaraciones presentadas en
diferentes periodos no es una sancion pues lo que se busca es materializar el
principio de eficiencia tributaria al recaudar el IVA.

Alegatos de conclusién

El actor reiter6 los argumentos de la demanda.

La entidad demandada ratificé lo expuesto en la contestacion de la demanda.
Concepto del Ministerio Publico

El Procurador Quinto delegado ante el Consejo de Estado solicité la nulidad del
concepto acusado pues estimé que el paragrafo segundo del articulo 1.6.1.6.3 del
Decreto 1625 de 2016 vulnera el principio de legalidad tributaria, al establecer
sanciones al incumplimiento de deberes formales tributarios, facultad exclusiva de
la ley. Anotd que el concepto estaba basado en un decreto, que el ejecutivo no
puede usurpar las funciones del legislador y que la sancion que deriva del decreto
no es excepcional, sino permanente.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Corresponde a la Seccion decidir sobre la legalidad del Oficio Nro. 100208221-0222
(Concepto Nro. 901294) de 19 de febrero de 2021, proferido por la DIAN.

El demandante plantea que la DIAN infringio las normas en que debia fundarse y
actud con desviacion de poder porque no tuvo en cuenta que el articulo 580 del
Estatuto Tributario no prevé como causal de ineficacia de la declaracion del IVA su
presentacion en una periodicidad distinta a la prevista por el articulo 600 ibidem.
Ademas, por este mismo motivo, sefiald que la demandada debié inaplicar el
paragrafo 2 del articulo 1.6.1.1.6.3. del Decreto 1625 de 2014, en virtud de la
excepcion de inconstitucionalidad. Aduce que el acto demandado violé los principios
de eficiencia y justicia tributaria al sancionar una conducta que no genera dafio al
fisco. Finalmente, invoca la aplicacién del principio de favorabilidad en atencion al
articulo 43 de la Ley 962 de 2005.

La DIAN, por su parte, advierte que el concepto se emiti6 a partir del marco
normativo vigente y que la ineficacia contenida en el Decreto 1625 de 2016 obedece
a un aspecto técnico y administrativo cuya finalidad no es sancionatoria. Asi mismo,
descarta la aplicacion del principio de favorabilidad.

Para resolver, la Sala advierte que, mediante la sentencia del 3 de noviembre de
2022, exp. 25406, C.P. Milton Chaves Garcia, se declar6é la nulidad parcial del
paragrafo 2 del articulo 1.6.1.6.3. del Decreto 1625 de 2016, en cuanto que
establecia la ineficacia de las declaraciones de IVA presentadas en periodicidad
distinta a la correspondiente por ley. En dicho pronunciamiento, la Sala concluy6
que «el texto acusado excede la disposicion legal reglamentada, dado que prevé una consecuencia
juridica que no fue prevista por el legislador, pues el articulo 600 del E.T. se limité a indicar los
periodos del impuesto al valor agregado y las condiciones para presentar las declaraciones con
periodicidad bimestral o cuatrimestral, pero no hizo ninguna previsién sobre los efectos por la
presentacion de las declaraciones en periodos diferentes, solo establecié que el cambio del periodo
debia ser informado a la DIAN conforme fuera reglamentado».

De igual modo, la providencia referida destacé que «La ineficacia de las declaraciones
establecida en la norma acusada no es un aspecto que se limite a la administracion y recaudo del
tributo, pues tiene un indudable efecto sancionatorio, como quiera que implica presentar una nueva
declaracion incluyendo la sancién por extemporaneidad o, en caso que no lo haga, que la entidad
pueda imponer la sancién por no declarar, previstas en los articulos 641 y 643 del Estatuto Tributario.
En ese orden de ideas, el aparte demandado compromete el derecho fundamental al debido proceso
porque nadie puede ser sancionado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se imputa. Este
es un asunto de reserva legal que no puede ser regulado por la administracion, ya que es
competencia exclusiva del legislador establecer la descripcion de las conductas sancionables, asi
como la manera de castigar las infracciones».

En el presente litigio, el Oficio Nro. 100208221-0222 de 19 de febrero de 2021, con
fundamento en la norma reglamentaria referida, sostuvo que, cuando la declaracion
del IVA es presentada en periodo diferente al previsto en el articulo 600 del Estatuto
Tributario, no es aplicable el tramite de correccion del articulo 43 de la Ley 962 de

2005 porque «el procedimiento aplicable es el previsto en el paragrafo 2 del articulo 1.6.1.6.3. del
Decreto 1625 de 2016. Lo anterior sin perjuicio de la sancién por extemporaneidad y los intereses
moratorios, si los hubiere, para lo cual debera analizarse cada situacion en particular»®.

Como lo indico la sentencia del 3 de noviembre de 2022, el ejecutivo no cuenta con
facultades para establecer sanciones via reglamento, ni via concepto, so pena de

5 Samai. indice 3. PDF del acto acusado. Paginas 2 a 3.
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vulnerarse el principio de legalidad y el derecho fundamental al debido proceso. Con
lo cual, ante la ausencia de la definicion de su contenido material en la ley, una
sancion no puede ser aplicada.

Es por este motivo que asiste razon al demandante, pues el concepto acusado
vulnera las garantias constitucionales que exigen la definicion de sanciones a través
de la ley. Asi, la consecuencia ineludible de aplicar una norma contraria a la
Constitucion y la ley (articulos 580 y 600 del Estatuto Tributario) como fundamento
de un acto administrativo es su nulidad.

El argumento propuesto por la DIAN en esta ocasion frente al hecho de que la
ineficacia es un aspecto vinculado a la ejecucién técnica y administrativa delegable
en la administracion fue estudiado en la sentencia del 3 de noviembre de 2022, en
la que la Seccién concluy6 que la ley no faculté al Gobierno Nacional para regular
los efectos de presentar declaraciones de IVA en periodos distintos, siendo un
elemento propio de derecho sancionatorio que comprometia el debido proceso. En
dicha providencia, ademas, se resalté que la ineficacia si constituia una sancion.

A partir de lo expuesto, la Sala declararé la nulidad del Oficio Nro. 100208221-0222
de 19 de febrero de 2021, relevandose del estudio de los demas cargos propuestos
en la demanda.

Con relacién a lo anterior, se advierte que el actor Unicamente pretendié la nulidad
parcial del Oficio Nro. 100208221-0222 de 2021. Sin embargo, la Sala declarara su
nulidad total por tener unidad de materia, pues los apartes que no fueron objeto de
controversia no tendrian sentido ni objeto por si solos®.

Ademas, es pertinente sefialar que, conforme con el articulo 91 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el concepto
acusado perdi6 fuerza ejecutoria desde que quedo en firme la nulidad parcial del
paragrafo 2 del articulo 1.6.1.6.3. del Decreto 1625 de 2016. No obstante, esto no
impide que se profiera sentencia de fondo que se pronuncie sobre su validez’.

Finalmente, esta Seccion no impondra condena en costas porque en este proceso
se ventilé un asunto de interés publico, segun lo prevé el articulo 188 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

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

FALLA

1. Declarar la nulidad total del Oficio Nro. 100208221-0222 de 19 de febrero de
2021, también identificado como el Concepto Nro. 901294, proferido por la
DIAN.

2. Sin condena en costas.

6 En este sentido ver: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia
del 16 de octubre de 2019, exp. 22566, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 15 de agosto de
2018, exp. 22362, C.P. Milton Chaves Garcia, entre otras.
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Cébpiese, notifiquese, comuniquese. Camplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesion de la fecha.

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

Sefior ciudadano este documento fue firmado electrénicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a
través de la siguiente direccion electrénica: http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8086/Vistas/documentos/evalidador
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