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Referencia Nulidad

Radicacion 11001-03-27-000-2024-00009-00 (28504)

Demandante MARTIN EMILIO REY CASTILLO

Demandada DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN

Temas Concepto DIAN unificado 100202208-0662 del 25 de julio de
2017. Concepto DIAN 1328 del 7 de febrero de 2023. Principio
de favorabilidad. Oportunidad. Alcance del medio de control de
simple nulidad.

SENTENCIA ANTICIPADA

La Seccién decide en unica instancia la demanda presentada por Martin Emilio Rey
Castillo, actuando en nombre propio, quien pretende la nulidad parcial del concepto
unificado 100202208-0662 del 25 de julio de 2017 y del concepto 1328 del 7 de
febrero de 2023.

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 25 de julio de 2017, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) emitid
el concepto unificado sobre procedimiento tributario y régimen tributario
sancionatorio 100202208-0662, cuyo numeral 3 se refirid a la aplicacion del articulo
640 del Estatuto Tributario en el tiempo, como se muestra a continuacién’ (se
subraya el aparte acusado):

3. Aplicacion del articulo 640 del Estatuto Tributario en el tiempo

Aprovechando la ocasién, este Despacho considera apropiado resolver el siguiente
interrogante: 4 En qué eventos deben atenderse los criterios plasmados en el articulo 640 del
Estatuto Tributario?

Al respecto, resulta menester observar lo manifestado por la Corte Constitucional, M.P. Dr.
MARCO GERARDO MONROY CABRA, en Sentencia C-619 de 2001:

(...)

De modo que, atendiendo la jurisprudencia constitucional, se llega a las siguientes
conclusiones:

En primer lugar, es apenas obvio que, tratandose de sanciones que deban ser liquidadas por
el contribuyente, o propuestas o determinadas por la DIAN, con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 1819 de 2016, deba tenerse en cuenta los criterios que permiten la
aplicacion de los principios de proporcionalidad y gradualidad del régimen ftributario
sancionatorio. Esto no es nada diferente al efecto general inmediato del que goza cualquier
ley. Lo anterior se extiende inclusive a las sanciones originadas a partir de conductas
sancionables cometidas antes del 29 de diciembre de 2016, en virtud del principio de
favorabilidad en materia sancionatoria.

En segundo lugar, si las sanciones fueron propuestas o determinadas por la DIAN con

' Samai, indice 3, 2_DemandaWeb_Anexos(.pdf) NroActua 3, paginas 12 a 13.
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anterioridad al 29 de diciembre de 2016, no obstante son objeto de discusion en sede
administrativa, debera atenderse asimismo lo consagrado en el articulo 640 ibidem si el acto
administrativo que confirma la imposicién de la sancién es proferido después de la entrada en
vigencia de la Ley 1819 de 2016, en vista de que se esta en presencia de situaciones juridicas
en curso que no han generado situaciones consolidadas.

Por ultimo, si el contribuyente liguiddé una sancion antes del 29 de diciembre de 2016, aun
cuando no haya realizado su pago, no podra acogerse a lo senalado en el articulo 640 ibidem,
toda vez que se trata de una situacion juridica consolidada a la luz del régimen tributario
sancionatorio anterior.

Posteriormente, la administracién profiri6 el concepto general en materia de
procedimiento tributario y aduanero 001328 del 7 de febrero de 2023, que se refirid
en uno de sus apartes a la aplicacién del principio de favorabilidad con ocasién de
las modificaciones efectuadas por la Ley 2277 de 2022 a la sancion prevista en el
articulo 651 del Estatuto Tributario, como sigue (se subraya el aparte acusado):

1. Habiéndose incurrido en cualquiera de las infracciones de que trata el articulo 651 del
Estatuto Tributario antes de la entrada en vigencia de la Ley 2277 de 2022  cédmo debe liquidar
la sancion la Administracion Tributaria o el administrado que desea subsanar tal situacién?
¢ de qué manera resulta aplicable lo previsto en el articulo 640 del Estatuto Tributario?

El articulo 640 del Estatuto Tributario reconoce en su paragrafo 5° que «El principio de
favorabilidad aplicara para el régimen sancionatorio tributario, aun cuando la ley permisiva o
favorable sea posterior» (énfasis propio). En este sentido, la disminucion de las multas
aplicables a las infracciones de que trata el articulo 651 ibidem -producto del resefiado articulo
80- es extensible, via principio de favorabilidad, a las infracciones cometidas antes del 13 de
diciembre de 2022.

Empero, dicho principio de favorabilidad no sera aplicable cuando se esté en presencia de una
situacion juridica consolidada e, inclusive, cuando se esté adelantando el cobro coactivo.

(...)

Luego, el acto referido advirtié que el principio de favorabilidad en el procedimiento
de cobro coactivo fue reconocido por el articulo 120 de la Ley 2010 de 2019, siempre
que se tratara de sanciones que fueron reducidas por la Ley 1819 de 2016 y se
solicitara su aplicacion a mas tardar el 30 de junio de 2020.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad, contemplado en el articulo 137 del
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley
1437 de 2011), el demandante formulo las siguientes pretensiones?:

1) DECLARAR LA NULIDAD DE LOS APARTES de los Conceptos emitidos por la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN, que a continuacion se detalla[n]:

>  CONCEPTO UNIFICADO No. 100202208-0662 DEL 29 DE DICIEMBRE DE 2016 [sic]: El
parrafo 7 contenido en la pagina 13 del concepto que al tenor literal dice:

“Por ultimo, si el contribuyente liquidé una sancién antes del 29 de diciembre del
2016, aun cuando no haya realizado su pago, no podré acogerse a lo sefialado en
el articulo 640 ibidem, toda vez que se trata de una situacion juridica consolidada
a la luz del régimen tributario sancionatorio anterior”

> CONCEPTO No. 1328 (100208192-165) COMPILACION JURIDICA DEL 08 [sic] DE

Ibidem, pagina 21.
3 Samai, indice 3, 1_DemandaWeb_Demanda(.pdf) NroActua 3, paginas 2 a 3.
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FEBRERO DE 2023: El parrafo 9 en la pagina 7 del concepto que al tenor dice:

“Empero, dicho principio de favorabilidad no sera aplicable cuando se esté en
presencia de una situacion juridica consolidada e, inclusive, cuando se esté
adelantando el cobro coactivo”.

2) Decretar como medida precautoria, la suspension provisional de los apartes de los
conceptos enunciados en el numeral anterior hasta tanto se produzca sentencia
definitiva de nulidad para evitar un eventual perjuicio irremediable a los contribuyentes,
agentes retenedores, responsables o declarantes, por la adopcion que obligatoriamente
deben hacer los funcionarios de la DIAN de los conceptos demandados, conforme se los
obliga el articulo 131 de la Ley 2010 de 2019.

3) Asi mismo, en el evento que las pretensiones de la demanda sean despachadas de
manera desfavorable, se solicita muy respetuosamente al Honorable Consejo de Estado
que dicte SENTENCIA DE UNIFICACION respecto de la aplicacion del principio de
favorabilidad comprendido en el articulo 640 del Estatuto Tributario desarrollado por el
ente fiscalizador en los conceptos demandados.

4) Subsidiariamente, en el evento que el Honorable Consejo de Estado conceda de
manera favorable las pretensiones de la demanda, ORDENE a la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES- DIAN, realizar la devolucion de las sumas de dinero
ocasionadas después de la vigencia de la Ley 1819 del 29 de diciembre de 2016, a los
contribuyentes, agentes retenedores o declarantes que al momento saldar la sancion
tributaria no se les aplicé el beneficio del principio de favorabilidad.

5) Que se indique en la parte resolutiva del fallo, la nulidad de cualquier concepto de la
DIAN en la cual se prohiba aplicar dicho principio y que no esté referido en la presente
demanda, para salvaguardar el principio constitucional de legalidad y certeza juridica.

Respecto a estas pretensiones, la sala advierte que la peticidon de medida cautelar
fue negada mediante auto del 2 de mayo de 20244, esta decision no fue objeto de
recurso.

El demandante invocé la vulneracién de los articulos 2, 4, 29, 95 (numeral 9), 189
(numeral 20) y 228 de la Constitucidon Politica; y 640 (paragrafo 5) del Estatuto
Tributario. Sustentoé el concepto de violacion asi:

Relaté que el principio de favorabilidad fue incorporado en el ambito tributario
mediante el articulo 197 de la Ley 1607 de 2012 y modificado por el 282 de la Ley
1819 de 2016, sin que el legislador condicionara su aplicacién, como si lo hacen los
conceptos demandados, yendo mas alla de lo que prevé la Ley.

Sefald que el legislador no establecid condicionamientos relacionados con
situaciones juridicas consolidadas para que opere la favorabilidad y que, con la
posicion de la DIAN, los contribuyentes pagaron la sancion por inexactitud a tarifa del
160%, porque el acto administrativo estaba en firme o la sentencia hizo transito a
cosa juzgada, circunstancia que también ocurrid en terminaciones por mutuo
acuerdo y conciliaciones judiciales tributarias. Mencioné que lo anterior genera un
enriquecimiento injustificado a favor del Estado, lo cual desconoce los principios de
justicia y equidad, y el espiritu de justicia del articulo 683 del Estatuto Tributario.

Adujo que debe sentarse un precedente sobre la aplicacion de la favorabilidad en
materia sancionatoria para que la administracién tributaria no cercene ese principio,
por cuanto negarse a aplicar la tarifa del 100% de la sancién por inexactitud cuando
el acto o sentencia esta en firme contraria el articulo 29 constitucional.

Cuestion6 que en materia penal no existieran restricciones para aplicar la

4 Samai, indice 24.
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favorabilidad cuando hay un acto administrativo en firme o fallo judicial ejecutoriado,
pero que para la DIAN si las haya, creando una restriccidon que no esta acorde con
el articulo 640 del Estatuto Tributario. Reproch6 que se crearan condiciones para
acceder a la favorabilidad no previstas en la ley, aun cuando el pago no ha ocurrido.

Explicé la firmeza de los actos administrativos y reiter6 que la favorabilidad opera
aun frente a decisiones administrativas en firme, si la sancion se determiné con una
tarifa mayor a la existente al momento del pago. Concluy6 que la favorabilidad no

debe sujetarse a un término de tiempo para su ejecucidn «operaria en todas las etapas
[sobre las] que verse la controversia, sin discriminacion alguna de su ambito, porque, asi como en
reformas anteriores se dio oportunidad de que los contribuyentes, agentes retenedores o declarantes
encontrandose en etapa de cobro coactivo, pudiera consensuar con la entidad administrativa para
erigir su aplicacion, este principio debe permanecer incélume en cualquier etapa procesal»®.

Oposicién a la demanda
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda en los siguientes términos®:

Explicé el principio de favorabilidad y su aplicacién en materia sancionatoria
tributaria y afirmé que no aplica sobre situaciones juridicas consolidadas, por cuanto
los actos administrativos no son susceptibles de debate administrativo o judicial por
estar en firme y la decisidn se torna inmodificable y, cuando el acto no esta en firme,
la situacion es susceptible de discusion y si tiene cabida la aplicacion del principio’.

Sefalo los casos en los que los actos administrativos adquieren firmeza y no pueden
ser modificados por la administracion, dando paso a situaciones juridicas
consolidadas. Indicé que la favorabilidad debe aplicarse de manera armonica con
las normas que regulan los procesos de imposicion de sanciones; que no es posible
revivir situaciones administrativas en firme que no fueron demandadas, porque, en
virtud del principio de seguridad juridica y acorde con la jurisprudencia®, deben
respetarse los derechos particulares que nacieron en vigencia de normas anteriores;
y que la favorabilidad aplica a sanciones en etapa de determinacion y discusion.

Intervenciones

Instituto Colombiano de Derecho Tributario (ICDT)

En atencidn a la invitacidn del despacho, el ICDT solicité declarar la nulidad parcial
de la expresion «inclusive, cuando se esté adelantando el cobro coactivo» del 001328 del 7
de febrero de 2023 y negar las demas pretensiones de la demanda.

Consider6é que el concepto de 2017 se refirid a la graduacion de sanciones
liquidadas antes de la Ley 1819 de 2016, y no a la aplicacion del principio de
favorabilidad, el cual solo operdé con la entrada en vigor de esa Ley, que no podia
aplicarse retroactivamente ni por via de favorabilidad.

Distinguié entre las situaciones juridicas consolidadas y no consolidadas, para
sefalar que el principio de favorabilidad opera en controversias en curso o
susceptibles de impugnacion, y no para aquellas que son inmodificables y manifesto
que la interpretacion sobre la no aplicacion de la favorabilidad, aun si se adelanta el

5 Samai, indice 3, pagina 8.

Samai, indice 29.

7 Al respecto, cito la sentencia del 4 de abril de 2019, exp. 11001-03-15-000-2018-02617-01, sin informar el magistrado o
magistrada ponente.

8 Invoco la sentencia del 3 de marzo de 2022, exp. 24658, M.P. Milton Chaves Garcia.
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proceso de cobro coactivo, desconocia el articulo 29 constitucional y el paragrafo 5
del articulo 640 Estatuto Tributario y cito la sentencia del 4 de abril de 2019° que
concluyo que en el proceso de ejecucion es dable aplicarla.

Considerd improcedentes las pretensiones de que se emita una sentencia de
unificacion, pues no se sustento ni se explico la importancia juridica o trascendencia
economica o social, ni la necesidad de sentar jurisprudencia; de devolver sumas de
dinero pagadas por contribuyentes a quienes no se les aplico la favorabilidad, en la
medida en la que dicha pretension corresponde a un restablecimiento del derecho,
cuyo término de caducidad habia fenecido y no se discute la legalidad de actos de
devolucion y de que se anulen los actos que prohibieran la aplicacion de la
favorabilidad en situaciones consolidadas, ya que debe individualizarse el acto
demandado en cada caso.

Universidad Nacional de Colombia

En cumplimiento del auto admisorio, la Universidad Nacional de Colombia se
abstuvo de emitir concepto juridico®, al considerar que el caso no comprometia
verdaderamente el interés publico y la decision era previsible.

Alegatos de conclusion

El demandante' reiteré los argumentos de la demanda, y solicité dar aplicacién al
precedente del Consejo de Estado sobre la aplicacion del principio de favorabilidad
de manera irrestricta, incluso en la etapa de cobro coactivo.'?

La demandada' insistié en lo expuesto en la contestacion.

Concepto del Ministerio Publico

El Procurador Quinto Delegado ante el Consejo de Estado solicitd negar las
pretensiones de la demanda.’ Distinguid entre sancion y pena, para establecer que
los actos demandados no desconocen derechos adquiridos, pues se limitan a la
graduacion de sanciones liquidadas por los contribuyentes y no a la aplicacion de
una ley favorable posterior.

Ademas, afirmé que las situaciones juridicas consolidadas no estan sujetas al
principio de favorabilidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Problema juridico

La Seccion decide sobre la legalidad de los apartes acusados del concepto unificado
100202208-0662 del 25 de julio de 2017 y del concepto 1328 del 7 de febrero de
2023 proferidos por la DIAN, por lo que determinara si las expresiones demandadas
infringen el principio de favorabilidad contemplado en los articulos 29 de la
Constitucion Politica y 640 del Estatuto Tributario.

9 Invoco la sentencia del exp. 23028, reiterada en el exp. 23632, sin identificar los magistrados o magistradas ponentes.

© Samai, indice 21

Samai, indice 47.

Se refiri6 a las sentencias del 30 de noviembre de 2023, exp. 27730, M.P. Stella Jeannette Carvajal Basto; y del 4 de
abril de 2019, exp. 23038, M.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.

8 Samai, indice 49.

Samai, indice 48.
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Se precisa que los apartes demandados no se refieren a la sancion por inexactitud,
de modo que los argumentos propuestos por el demandante sobre este punto no
seran estudiados.

Analisis del caso concreto

El demandante adujo que los actos demandados son parcialmente nulos, por cuanto
el principio de favorabilidad debe aplicarse sin condicionamientos, en cualquier
etapa de la controversia, incluso en el tramite de cobro coactivo y ante situaciones
juridicas consolidadas y sefialo que los pagos de la sancion por inexactitud a la tarifa
del 160%, realizados porque un acto estaba en firme o una sentencia hizo transito
a cosa juzgada, generaron un enriquecimiento injustificado en favor del Estado.

Por su parte, la demandada alegé que el principio de favorabilidad no aplica
respecto de situaciones juridicas consolidadas, esto es, frente a actos
administrativos que no son susceptibles de debate administrativo o judicial e indico
que la favorabilidad debe aplicarse de manera armédnica con las normas que regulan
los procesos de imposicion de sanciones; que no es posible revivir situaciones
administrativas en firme que no fueron demandadas, porque debe respetarse los
derechos particulares; y que la favorabilidad se predica de sanciones que se
encuentran en etapa de determinacion y discusion.

Para resolver el debate, en relacion con el aparte acusado del concepto unificado
100202208-0662 de 2017, resulta pertinente tener presente que el articulo 640 del
Estatuto Tributario, modificado por la Ley 1819 de 2016, regula los criterios a partir
de los cuales es procedente reducir la sancién en dos escenarios: i) cuando es
liquidada por el contribuyente, agente de retencion, responsable o declarante v ii)
cuando es propuesta o determinada por la DIAN. Sumado a lo anterior, el paragrafo

5 de la norma analizada prevé que el principio de favorabilidad aplica para el «régimen
sancionatorio tributario, aun cuando la ley permisiva o favorable sea posterior».

Como se indico en los antecedentes, la DIAN profirid el concepto unificado referido,
que en el numeral 3 del titulo de régimen tributario sancionatorio analizé tres
eventos en los que operan los criterios de reduccién de sanciones previstos en el
articulo 640 del Estatuto Tributario.

En el primero, cuando la infraccién es liquidada por el declarante o propuesta o
determinada la autoridad tributaria luego del inicio de la vigencia de la Ley 1819 de
2016 (el 29 de diciembre del mismo afio), aplican los criterios de reduccion de la sancion,

incluso para infracciones cometidas con anterioridad a esa fecha, «en virtud del
principio de favorabilidad en materia sancionatoria».

En el segundo, si la sancion fue propuesta o determinada por la autoridad tributaria
antes del 29 de diciembre de 2016, pero el acto que confirma la sancion es posterior
a esa fecha, también procede la aplicacién de los criterios de reduccion de la
sancion, pues «se esta en presencia de situaciones juridicas en curso que no han generado
situaciones juridicas consolidadas». Aunque no lo indique expresamente, se evidencia el
reconocimiento del principio de favorabilidad, dado que a pesar de que la infracciéon
fue cometida antes del inicio de la vigencia de la Ley 1819 (pues no de otra forma se
podria proponer o determinar la sancion antes de ese momento por la DIAN), €l sancionado puede
acceder a las reducciones del articulo 640 del Estatuto Tributario.

Ahora, en el tercer evento, que corresponde al apartado cuya nulidad se pretende,
la DIAN sostuvo que, si el interesado liquida la sancion antes del 29 de diciembre de
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2016, «aun cuando no haya realizado su pago», N0 podra acogerse a los criterios del
articulo 640 ibidem, por estar frente a una situacion juridica consolidada. A
diferencia de los escenarios anteriores, esto supone que no se acepta la aplicacion
del principio de favorabilidad por el hecho de que el contribuyente, agente de
retencion, responsable o declarante, presentd voluntariamente la liquidacion, sin
que sea necesario verificar algun otro hecho, como lo seria el pago de la sancién.

Como lo indicé el demandante, esto supondria que no procede el principio de
favorabilidad en el tramite de cobro coactivo, el cual presupone la existencia de un
titulo ejecutivo en firme (en este caso la liquidacién proveniente del deudor), pese a que no
se ha ejecutado efectivamente la pena mediante el pago.

Ahora, esta Seccion ha sefialado que el principio de favorabilidad surge ante la
coexistencia de dos normas, una anterior y otra posterior que resulta mas
beneficiosa para el infractor que aquella, y, por ende, debe aplicarse en forma

inmediata’™. Esto, porque en el ordenamiento tributario opera un «criterio de
retroactividad in bonus o in bonam parte, a merced del cual las “disposiciones sancionatorias” mas
favorables pueden aplicarse retroactivamente».®

En este contexto, se trae a colacion las sentencias del 15 de octubre de 2020 y
del 26 de octubre de 20238, que, si bien corresponden a providencias proferidas en
procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, constituyen antecedentes
jurisprudenciales relevantes para este caso, en los términos del articulo 230 de la
Constitucion. En ellas, se reitero el criterio de la Seccion'®, segun el cual, el principio
de favorabilidad puede invocarse en el tramite de ejecucion del pago de la sancion;
es decir, procede incluso luego de iniciado el procedimiento de cobro coactivo.

No obstante, alli se precis6 que el momento para invocar el principio de favorabilidad
no es indefinido, pues el limite para esto sera el pago por parte del sancionado. En
efecto, la sentencia de 2020 se indicd que «ante el pago de la sancion, la “pena” esta
cumplida y, por lo tanto, en esos casos, no procede la aplicacion del principio de favorabilidad», Y,
en la sentencia de 2023 se sefalé que, ademas de que el pago es un modo de

extinguir la obligacion, una interpretacion en contrario «permitiria que en los eventos en
que la pena se ejecuté antes de la transicion normativa proceda la devolucién de lo pagado. Esto, a
juicio de la Sala, resulta inadmisible en virtud del principio de seguridad juridica».

De otro lado, la sala considera pertinente sefialar que, luego de proferido el
concepto acusado (en 2017), fue proferida la Ley 1943 de 2018, cuyo articulo 102
expresamente faculté a la autoridad tributaria para aplicar los criterios de reduccién
de las sanciones del articulo 640 del Estatuto Tributario a las infracciones cometidas
con anterioridad al inicio de la vigencia de la Ley 1819 de 2016. Empero, esta norma
no existia al momento en que fue expedido el concepto objeto de reparo, motivo por
el cual no puede ser examinada su infraccion?.

En todo caso, es util sefalar que la sentencia C-514 de 2019, que analizé la
exequibilidad del referido articulo 102 de la Ley 1943 de 2018, sostuvo que el

5 Al respecto véase, por ejemplo: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia

del 17 de mayo de 2018, exp. 20718, M.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 23 de noviembre de 2018, exp.
22392, M.P. Stella Jeannette Carvajal Basto

7 Exp. 23927, M.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

8 Exp. 27058, M.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.

' Sentencia del 4 de abril de 2019, exp. 23038, M.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.

20 Sobre el estudio de legalidad de los actos administrativos conforme las leyes vigentes al momento de su expedicion, ver
las sentencias del 6 de junio de 2019, exp. 23443, M.P. Stella Jeannette Carvajal Basto; del 12 de febrero de 2020, exp.
24125, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez; del 24 de septiembre de 2020, exp. 21206, M.P. Julio Roberto Piza
Rodriguez; y del 29 de abril de 2021, exp. 25056, M.P. Myriam Stella Gutiérrez Argtiello.
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principio de favorabilidad no tiene caracter relativo, sino que su contenido es
absoluto y no admite restricciones en su aplicacion, como elemento esencial del
derecho al debido proceso. Incluso, dicha sentencia de control abstracto de
constitucionalidad reiteré lo dicho en la sentencia T-1087 de 2005, se afirmé que el
principio constitucional referido se aplica en el derecho administrativo sancionador
Y «hasta da lugar (...) al decaimiento del acto, asi la sancion estuviere ejecutoriada».

La tesis de que el principio de favorabilidad es aplicable, incluso, luego de que esta
en firme la imposicion de la pena, pero antes de que culmine plenamente su
ejecucion, se confirma con la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Asi, por

ejemplo, la sentencia T-139 de 2010 indic que «El principio de favorabilidad se aplica tanto
a los procesados como a los condenados».

Aplicando estos criterios al caso, contrario a lo indicado en el concepto acusado, el
s6lo hecho de que el contribuyente, agente de retencion, responsable o declarante,
liquide la sancion antes de la vigencia de la Ley 1819 de 2016, sin haber realizado
el pago, no impide aplicar los criterios de reduccion de las sanciones del articulo
640 del Estatuto Tributario, en virtud del principio de favorabilidad, de alli que este
sea aplicable. En todo caso, se advierte que, si el sujeto pago la sancion, debe
entenderse por cumplida la pena y consolidada la situacion juridica, por lo que no
hay lugar a la aplicacién de dicho principio.

Conforme con lo expuesto, dado que el aparte acusado impide aplicar el principio
de favorabilidad sin que haya una pena ejecutada (pago de la sancion), contraria el
alcance del principio referido, a la luz de la jurisprudencia de esta Seccion y de la
Corte Constitucional. En consecuencia, prospera esta pretension de nulidad parcial
del concepto de 2017.

En lo que atafie al concepto 001328 de 2023, se observa que en este se reconoce la
aplicacion del principio de favorabilidad respecto de la sancion del articulo 651 del
Estatuto Tributario, incluso para infracciones cometidas antes del 13 de diciembre
de 2022 (inicio de la vigencia de la Ley 2277 de 2022), pero la veta para escenarios en los
que se adelanta el cobro coactivo de la obligacion y ante la existencia de situaciones
juridicas consolidadas.

Al respecto, se insiste que la jurisprudencia reiterada de esta Seccién?' y de la Corte
Constitucional®?, ha establecido que el principio de favorabilidad procede en
cualquier momento antes del pago por parte del sancionado, incluso durante el
tramite del cobro coactivo. Por ello, también prospera la pretensién de nulidad
parcial del concepto de 2023.

En cuanto a las demas pretensiones de la demanda, la sala observa que el
demandante solicité la expedicion de una sentencia de unificacion en caso de que
sus peticiones de nulidad fueran negadas. Empero, comoquiera que prosperaron
los cargos formulados, es improcedente pronunciarse sobre este punto.

En lo que respecta a la pretensidon de devolver los saldos de sanciones respecto de
las cuales no se aplicé el principio de favorabilidad, dicha peticién excede el alcance
del medio de control de simple nulidad, pues entrafia un restablecimiento del
derecho, de tal modo que es improcedente cualquier pronunciamiento al respecto.

21 Se reitera que esta postura fue acogida por las sentencias del 4 de abril de 2019, exp. 23038, M.P. Julio Roberto Piza
Rodriguez; del 30 de noviembre de 2023, exp. 27730, del 15 de octubre de 2020, exp. 23927, M.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto; y del 26 de octubre de 2023, exp. 27058, M.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello.

22 Sentencia C-514 de 2019.
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En todo caso, la nulidad parcial de los apartes no apareja la devolucion automatica,
pues se trata de un pronunciamiento general no referido a situaciones particulares.

Frente a la pretensién de que sean declarados nulos los actos de la DIAN que hayan
negado la aplicacion del principio de favorabilidad, se advierte que es improcedente,
habida cuenta de que el articulo 163 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo exige que, «Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo este se debe individualizar con toda precision».

No es posible pronunciarse sobre actos cuya nulidad no fue pretendida
expresamente por el demandante.

Por ultimo, en cuanto a la pretension de acceder a la suspension provisional se
advierte que mediante auto del 2 de mayo de 2024 la misma fue negada y que, en
todo caso, la pretension carece de objeto una vez se profiere la sentencia que da
fin al proceso de la referencia, por ser de Unica instancia.

Costas

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 Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

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

FALLA

1. DECRETAR LA NULIDAD PARCIAL del siguiente aparte del numeral 3 del titulo de
régimen tributario sancionatorio del concepto unificado sobre procedimiento
tributario y régimen tributario sancionatorio 100202208-0662 del 25 de julio de
2017, proferido por la DIAN:

Por ultimo, si el contribuyente liquidd una sancién antes del 29 de diciembre de 2016, aun
cuando no haya realizado su pago, no podra acogerse a lo sefialado en el articulo 640 ibidem,
toda vez que se trata de una situacion juridica consolidada a la luz del régimen tributario
sancionatorio anterior.

2. DECRETAR LA NULIDAD PARCIAL del siguiente aparte de la pregunta 1, seccion |l
del concepto general en materia de procedimiento tributario y aduanero con
motivo de la ley 2277 de 2022 nro. 001328 del 7 de febrero de 2023, proferido
por la DIAN:

Empero, dicho principio de favorabilidad no sera aplicable cuando se esté en presencia de una
situacién juridica consolidada e, inclusive, cuando se esté adelantando el cobro coactivo.

3. NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
4. Sin condena en costas.

Copiese, notifiquese, comuniquese y cumplase.
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La anterior providencia se estudié y aprobo en la sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente) ~ (Firmado electronicamente)
LUIS ANTONIO RODRIGUEZ MONTANO MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Presidente
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
WILSON RAMOS GIRON CLAUDIA RODRIGUEZ VELASQUEZ

Este documento fue firmado electronicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a través de la siguiente
direccion electronica: https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/documentos/evalidador
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