Radicado: 25000-23-37-000-2020-00306-01 (27989)
Demandante: Nikoil Energy Corp. Sucursal Colombia
FALLO

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA
Bogota D.C., dieciocho (18) de julio de dos mil veinticuatro (2024)
Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacion: 25000-23-37-000-2020-00306-01(27989)
Demandante: NIKOIL ENERGY CORP. SUCURSAL COLOMBIA
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES-DIAN
Temas: Competencia funcional. Sancién por no declarar el impuesto sobre
la renta para la equidad CREE. Principio de legalidad. Tipicidad de
la sancion.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia de 1 de junio de 2023, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion B, que negd las pretensiones de la
demanda (ordinal primero) y no condend en costas (ordinal segundo).

ANTECEDENTES

El 14 de abril de 2014, Nikoil Energy Corp. Sucursal Colombia present6 sin pago la
declaracion del impuesto sobre la renta para la equidad CREE del afio gravable 2013, en
la que liquid6 un impuesto a cargo de $4.862.915.000.

El 15 de abril de 2015, elevé solicitud de correccion de la declaracién para disminuir el
saldo a cargo, segun lo previsto en el articulo 589 del ET, sin obtener respuesta. Sin
embargo, el 27 de julio de 2015, la DIAN expidi6 el auto declarativo que tuvo por no
presentada la declaracién del 14 de abril de 2014.

El 18 de junio de 2018, la DIAN emiti6 emplazamiento para declarar con el cual invité a
la demandante a presentar la declaracibon de CREE del afio gravable 2013 v,
posteriormente, profirié la Resolucién Sancion 900057 del 6 de diciembre de 2018 por no
declarar por $20.748.276.000.

Previa interposicién del recurso de reconsideracion, la DIAN confirmé la sancién
mediante Resolucion 9453 del 3 de diciembre de 2019.

DEMANDA
Nikoil Energy Corp. Sucursal Colombia, en ejercicio del medio de control previsto en

el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), formulé las siguientes pretensiones?:
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“A. Que se declare la nulidad total del siguiente acto administrativo:

El acto administrativo por el cual la DIAN profiri6 sancién por no declarar impuesto
sobre la renta para la equidad del afio gravable 2013, acto administrativo contenido
en las siguientes resoluciones:

1. Resolucién Sancién por no declarar No. 900057 del 6 de diciembre de 2018
expedido por la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de
Impuestos de Grandes Contribuyentes.

2. Resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion No. 009453 del 3 de
diciembre de 2019, expedida por la Subdireccién de Gestidén de Recursos Juridicos
de la Direccion de Gestién Juridica de la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales.

B. Que aftitulo de restablecimiento del derecho, se declare que (i) Nikoil Energy Corp.
Sucursal Colombia no esta obligada ni estuvo [obligada] a pagar suma alguna en
favor de la DIAN con base en los actos administrativos anulados; (ii) la obligacién de
declarar renta CREE por el afio gravable 2013 se encuentra cumplida mediante el
proyecto de correccion presentado el dia 15 de abril de 2015 y que por falta de
pronunciamiento de la DIAN y en virtud del silencio administrativo positivo
contemplado en el entonces articulo 589 del Estatuto Tributario, reemplazé la
declaracion inicial.

C. Condene en costas (incluidas las agencias en derecho) a la DIAN de conformidad
con el contenido normativo determinado en los articulos 361, 363, 364, 365 y 366 del
Cdédigo General del Proceso y en concordancia con los numerales 3.1, 3.1.2 y 3.1.3,
del Acuerdo 1887 de 2003’.

La parte demandante indic6 como normas violadas, las siguientes:

Articulos 6, 29, 122 y 123 de la Constitucion Politica.
Articulos 562, 643 y 730 del Estatuto Tributario.
Articulo 26 de la Ley 1607 de 2012.

Articulo 51 del Decreto 4048 de 2008.

Resoluciones DIAN 07 y 09 de 2008.

El concepto de la violacion se sintetiza asi?:

1. Falta de competencia funcional. La Direccién Seccional de Impuestos de Grandes
Contribuyentes de la DIAN carece de competencia para emitir los actos administrativos
sancionatorios, pues desde el 1 de enero de 2017 Nikoil Energy Corp. Sucursal Colombia
no estaba calificada como gran contribuyente, por lo cual la competente era la Direccion
Seccional de Impuestos de Bogota, en los términos establecidos en el Decreto 4048 de
2008 y las resoluciones internas de la DIAN que lo desarrollan.

En la Resolucion 76 de 1 de diciembre de 2016 -Anexo I- el Director General de la DIAN
establecio quienes serian grandes contribuyentes para los afios 2017 y 2018, sin incluir
a la demandante, todo lo cual acaeci6 antes de la expedicién de los actos demandados,
de modo que se incurri6 en el vicio de nulidad de falta de competencia, porque la facultad
no se circunscribe a una vigencia fiscal anterior, sino que se evalia al momento del
ejercicio de la funcién administrativa. Solamente hay lugar a aplicacion de ultraactividad

2 |bidem.
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en el caso de cambio de domicilio fiscal, como lo prevé el articulo 3 de dicha resolucion,
lo que no ocurrid en este caso.

En consecuencia, se configuré la causal de nulidad del numeral 1 del articulo 730 del ET,
137 del CPACA y 122 de la Constitucién Politica.

2. Aplicacion indebida del articulo 26 de la Ley 1607 de 2012. La DIAN desconocio
los principios de legalidad y tipicidad en materia sancionatoria porque aplicé la
sancion por no declarar establecida en el numeral 1 del articulo 643 del ET, por el
impuesto sobre la renta para la equidad CREE, pese a que dicha infraccion no fue
establecida de manera previa para este tributo. Por esta razdn no se garantizo el
debido proceso ni se respetaron la seguridad juridica y la confianza legitima.

El articulo 26 de la Ley 1607 de 2012 no especifico la posibilidad de aplicar el régimen
sancionatorio por no declarar al impuesto sobre la renta al CREE, por lo cual no es
valido que la DIAN se valga de una remision general al procedimiento para aplicar al
CREE las consecuencias del articulo 643 del ET.

3. Aplicacién indebida del articulo 643 del ET. No se concreto el supuesto factico
del articulo 643 del ET porque la actora cumplié el deber de declarar. Ademas, con
ocasion del proyecto de correccién por menor valor, radicado el 15 de abril de 2015,
gue no fue atendido oportunamente por la DIAN, se concreté a favor de Nikoil Energy
el silencio administrativo positivo previsto en el articulo 589 ibidem, sin que el hecho
de que la declaracion inicial haya sido presentada sin pago, comporte la invalidez de
Su correccion.

La falta de pronunciamiento de la administracion a la correcciéon presentada la valido,
de manera que no era procedente la sancién por no declarar el CREE del afio
gravable 2013, pues el deber formal se entiende cumplido.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, de la siguiente manera?:

1. Los actos administrativos no adolecen de nulidad. La actora no cumpli6 el
deber de declarar el impuesto sobre la renta para la equidad CREE segun los
requisitos del articulo 27 de la Ley 1607 de 2012, puesto que presentd una
declaracion sin pago. Entonces, si era procedente adelantar el procedimiento
sancionatorio.

Como el articulo 22-4 de la Ley 1607 de 2012, -adicionado por la Ley 1739 de 2014-
extendiéo al impuesto sobre la renta para la equidad CREE la aplicacion de las
disposiciones del impuesto sobre la renta, siempre que resulten compatibles, era
valido acudir al numeral 1 del articulo 643 del ET, ante la ocurrencia de la infraccion
por no declarar, dada la relevancia que para el Estado representa el cumplimiento de
los deberes tributarios y la necesidad de sancionar la omision a través del
procedimiento establecido para emitir la liquidacion oficial de aforo, que se aplica
para todos los tributos.
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2. Los actos administrativos fueron emitidos con plena competencia. De
acuerdo con lo previsto en el articulo 3 de la Resolucion 7 de 2008 y del articulo 3 de
la Resoluciéon 76 de 2016, la direccion seccional que tenga a cargo la verificacion del
cumplimiento de las obligaciones formales conserva la competencia para conocer de
las declaraciones que se presentaron ante ésta.

Para el afio 2013, la demandante estaba calificada como gran contribuyente y es por
ello que la competencia para la revision del cumplimiento de los deberes formales y
sustanciales recaia en la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes
Contribuyentes y no en la Direccion Seccional de Impuestos de Bogota.

3. No se vulneraron los principios de legalidad y el debido proceso
sancionatorio. El régimen sancionatorio para el impuesto sobre la renta para la
equidad CREE se definio en el articulo 26 de la Ley 1607 de 2012 y presentar una
declaracion sin pago equivale a no hacerlo, con lo cual se incurri6 en el hecho
sancionable. No se acudi6 a la analogia, se aplicé la remision legal como método de
aplicacion normativa, por expresa disposicion del legislador.

4. Si se incurrié en la conducta sancionable. La demandante presentd la
declaracion inicial sin pago, razén por la cual desatendio lo dispuesto en el articulo
27 de la Ley 1607 de 2012, que exigia el pago total para que la declaracion se tenga
como presentada. Ello habilité a la DIAN a emitir el emplazamiento para declarar por
la obligacion omitida, segun lo prevé el articulo 715 del ET y, posteriormente, imponer
la sancion por no declarar del articulo 643 ibidem.

No tiene procedencia el silencio positivo indicado en la demanda, porque el efecto
perseguido por el articulo 589 del ET parte de la existencia de una declaracion
debidamente presentada que pueda ser modificada, situacién que no se presenta en
el caso concreto.

5. Condena en costas. La DIAN solicitdé se condene en costas a la demandante, con
fundamento en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los articulos 361,
365 y 366 del CGP.

SENTENCIA APELADA
El Tribunal negé las pretensiones de la demanda, por lo siguiente*:

1. Los actos se emitieron por funcionarios competentes. La Direccién Seccional
de Impuestos de Grandes Contribuyentes actud en ejercicio de sus facultades porque
el articulo 3 de la Resolucion DIAN 007 de 4 de noviembre de 2008 le asigno
competencia frente a aquellos contribuyentes que tengan la calificacion de grandes
contribuyentes, como es el caso de la demandante, para el afio gravable 2013.

Lo anterior, de acuerdo con el RUT vigente para ese periodo. Ademas, fue ante esa
direccion seccional que la actora presento la declaracion del 15 de abril de 2014,
independientemente que con posterioridad haya perdido la calificacion de gran
contribuyente. Este hecho no afectd la competencia asignada al momento en que
debieron cumplirse las obligaciones tributarias.
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2. Si era aplicable el articulo 643 del ET. Si bien el articulo 643 del ET no preveé la
sanciéon por no declarar frente al incumplimiento de dicho deber por el impuesto de
renta para la equidad CREE, el articulo 26 de la Ley 1607 de 2012 confirid la
competencia a la DIAN para aplicar a ese impuesto las sanciones del Estatuto
Tributario. Asi, al haberse incumplido el deber de declarar fue valido aplicar las
consecuencias derivadas de la infraccion.

3. No se desconocid el articulo 589 del ET. La demandante presenté una
declaracion inicial sin pago, que no surtio efectos. Por tal razén, no podia acceder a
una correccion para disminuir el impuesto a cargo de que trata el articulo 589 del ET.
De ahi que la DIAN obro6 correctamente al emitir el auto declarativo para confirmar la
no validacion de la declaracion de CREE del afio gravable 2013.

4. No procede la condena en costas. No se demostré la causacion de las costas
procesales.

RECURSO DE APELACION

La demandante apeld la sentencia de primera instancia, para lo cual expuso lo
siguiente®:

Falta de competencia de la Direccion Seccional de Grandes Contribuyentes. El
Tribunal erré al considerar que la direccion seccional ante la cual se presentd la
declaracion es la competente para adelantar el proceso sancionatorio, porque en el
numeral 1 del articulo 1 de la Resolucion DIAN 007 de 201, se asignan competencias
en virtud del domicilio del contribuyente, mas no bajo el supuesto indicado en la
sentencia de primera instancia. La competente para proferir los actos demandados
era la Direccién Seccional de Impuestos de Bogota. Por ende, estos actos adolecen
de nulidad por falta de competencia funcional.

Desconocimiento de los principios de legalidad y tipicidad. ElI Tribunal
desconoci6 las reglas del derecho al debido proceso sancionatorio. La Ley 1607 de
2012 no previo la posibilidad de imponer sancién por no declarar el CREE porque se
limitd a habilitar a la administracion a acudir a los procedimientos del Estatuto
Tributario, pero no tipificé esa infraccion, por lo cual la decision de primera instancia
debe revocarse.

Indebido analisis de la correccion y del articulo 589 del ET. En la sentencia de
primera instancia no se analizé el argumento de la demandante sobre el deber que
tenia la DIAN de emitir un pronunciamiento frente a la declaracién de correccion
presentada el 15 de abril de 2015 y que, ante su silencio, debe aceptarse el proyecto
de correccion y entenderse validamente presentada la declaracion del CREE del afio
gravable 2013. Por tanto, no se configur6 el hecho sancionable del articulo 643 del
ET.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA
No hubo oposicidon al recurso de apelacion por parte de la demandante, durante la

oportunidad prevista en el articulo 247 numeral 4° del CPACA, modificado por el articulo
67 de la Ley 2080 de 2021.
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El Ministerio Publico solicitd a revocar la sentencia de primera instancia® y en su lugar
acceder a las pretensiones de la demanda, toda vez que si bien el articulo 26 de la Ley
1607 de 2012 prevé una remision a los tramites que sean pertinentes del Estatuto
Tributario, no es el fundamento para la imposicion de la sancién por no declarar del
articulo 643 ibidem. Lo anterior, porque materia sancionatoria no es posible la aplicacion
analdgica para extender la sancion por no declarar al impuesto sobre la renta para la
equidad CREE, cuando asi no fue expresamente tipificado en la ley.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la demandante, la Sala
decide si proceden los cargos de falta de competencia funcional y vulneracién de los
principios de legalidad y debido proceso sancionatorio.

La Sala revoca la sentencia apelada, de acuerdo con las siguientes consideraciones:

1. No se presenta falta de competencia funcional. La demandante se encuentra
domiciliada en Bogota y para el afio 2013 estaba calificada como gran contribuyente,
por lo cual el cumplimiento de sus deberes formales y de la obligacion sustancial
debian hacerse con indicacion de la Direccidon Seccional de Impuestos de Grandes
Contribuyentes, como en efecto lo hizo’, independientemente de que para la época
de expedicion de los actos demandados haya perdido dicha calificacion, por haber
sido excluida como gran contribuyente a partir de la Resolucién DIAN 76 del 1 de
diciembre de 20168,

Si bien a desde el afio 2017, la demandante pasé a cumplir sus deberes ante la
Direccion Seccional de Impuestos de Bogota, ello no era ébice para que la Direccién
Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes mantuviese la competencia
respecto de las obligaciones de los periodos anteriores en los cuales la actora tenia
dicha calificacion. Lo anterior, porque conforme al ordinal 1 del articulo 1 de la
Resolucion DIAN 007 de 2008, la competencia para la administracién de impuestos
gue comprende el recaudo, fiscalizacion, liquidacion, devolucién y cobro coactivo,
debe ser ejercida por la direccién seccional con competencia en el lugar del domicilio
del contribuyente.

Sin embargo, el criterio especial de calificacion como gran contribuyente desplaza el
del domicilio -criterio territorial-, por corresponder a un criterio subjetivo que por su
categorizacion denota la competencia funcional, cuando se trata de los grandes
contribuyentes, pues para ello existe una dependencia especial encargada del
ejercicio de las funciones de administracion de sus impuestos.

6 indice 012 Samai Consejo de Estado.

7 En la declaracion presentada el 15 de abril de 2014 en la casilla 12 del formulario indicé como direccién seccional el
cadigo 31, esto es, la Direccion Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes.

8 “Por la cual se califican algunos contribuyentes, responsables y agentes de retencion como Grandes Contribuyentes”
establecida para los afios 2017 y 2018 y aquellos no incluidos se determinaron como excluidos, segin el articulo 2 de
esa resolucion y a partir de su vigencia.

9 Por medio de la cual el director general de la DIAN en ejercicio de las facultades asignadas en el numeral 23 del
articulo 6 del Decreto 4048 de 22 de octubre de 2008, determiné la competencia funcional y territorial de las seccionales
de la entidad.
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Este ha sido el criterio de esta Seccién en asuntos anteriores'® y en especial fue
reiterado en la sentencia del 7 de marzo de 2024, en los siguientes términos!?:

“debe atenderse la calidad del sujeto investigado en los periodos objeto de
fiscalizacién, que no es otra cosa que dar aplicacion a los factores de la competencia
funcional (subjetivo y territorial), a las condiciones cumplidas por el sujeto para
cuando debi6 satisfacer la obligacién, en este caso, de presentar sus declaraciones
de retencion en la fuente a titulo de renta y de CREE por periodos 12 y 4 de los afios
2014, y 4 de 2015, con independencia de que a la fecha de emision de los actos
administrativos, el sujeto pasivo ya no estuviese calificado como gran
contribuyente, como ocurrié en el caso bajo andlisis para el afio 2019.

Dado que el anterior criterio de decision recoge los factores que determinan la
competencia, debe ser el aplicable para definir la direccion seccional que tiene la
potestad de fiscalizar y adelantar el correspondiente procedimiento, lo cual
corresponde a lo aplicado por la demandada. De manera que no encuentra la Sala
configurada la falta de competencia de la Direccion Seccional de Impuestos de
Grandes Contribuyentes, que reclama la apelante, sobre todo si se tiene en cuenta
la independencia de los periodos gravables, o que significa que los criterios de
territorialidad y el subjetivo deben ser revisados en relacion con el especifico
periodo de la obligaciéon tributaria. Aquello, sitia la temporalidad de la
competencia al momento del surgimiento de la obligacion y no del inicio de la
actuacién administrativa -esto, salvo regulacion expresa- lo que desvirtia la
argumentacién de la actora en el sentido de que al perderse la calidad de gran
contribuyente, también mutaria la competencia”. (Se destaca)

En consecuencia, dado que para el afio 2013, en el que debié cumplir el deber de
declarar el CREE, la demandante tenia la calidad de gran contribuyente, el recaudo,
fiscalizacion y liquidacion correcta de la obligacion tributaria a su cargo estaba en
cabeza de la Direccién Seccional de Impuestos de Grandes Contribuyentes,
independientemente de que para la época del inicio de la actuacion administrativa ya
no ostentara dicha calificacion, con lo cual los actos administrativos no adolecen de
vicio de nulidad por falta de competencia funcional. No prospera el cargo.

2. Atipicidad de la conducta sancionable. La actora sostener que el Tribunal erré
al afirmar que era posible imponer la sancién por no declarar el CREE, prevista en el
articulo 643 del ET, por remisién del articulo 26 de la Ley 1607 de 2012, que habilitd
a la DIAN para adelantar los procedimientos sancionatorios del Estatuto Tributario y
el recaudo y administracién de ese tributo. Lo anterior, porque ello comporta la
aplicacién analdgica de una conducta infractora que no fue expresamente prevista
por la ley para el CREE.

Esta Seccién ha enfatizado en que el principio de legalidad en materia sancionatoria
comporta la garantia de que la conducta infractora -criterio de tipicidad-, la sancion
atribuible y el procedimiento aplicable se hallen previamente establecidos de manera
concreta en la ley, en armonia con los lineamientos fijados por la Corte Constitucional
en sentencia C-595 de 20102, pues solo al establecerse de manera clara la

10 Sentencias de 3 y 24 de junio de 2021, exp. 24898 y 24966, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto y de 10 de
noviembre de 2022, exp. 25791, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.

11 Expediente 28026, C.P. Wilson Ramos Giron.

12 Sobre el particular, en sentencia C-595 de 2010, la Corte Constitucional indicé que los elementos esenciales del
principio de tipicidad son: “(i) la descripcién de la conducta o del comportamiento que da lugar a la aplicacién de la
sancion; (ii) la determinacién de la sancion, lo que implica la descripcion de todos los aspectos relativos a ella, esto es,
el tipo de sancién a imponer, el término o la cuantia de la misma, la autoridad competente para aplicarla y (iii) el
procedimiento que debe seguirse para proceder a su impaosicién. También ha de sefialarse que a la tipificacién en el
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infraccion sancionable es posible calificar una conducta como transgresora y asi
asignar la consecuencia juridica que corresponda?®.

Pues bien, para el impuesto sobre la renta para la equidad CREE, el articulo 26 de
la Ley 1607 de 2012 dispuso que la DIAN estaba facultada para acudir a las normas
del Estatuto Tributario para adelantar las funciones de recaudo, investigacion,
fiscalizacidn, determinacién e imposicién de sanciones que sean compatibles con la
naturaleza de este tributo.

Es de anotar que si bien el CREE tiene similitudes con el impuesto sobre la renta, se
trata de un tributo distinto pues tiene una destinacién determinada -financiar
programas de inversion social- y contribuyentes especificos - personas juridicas,
sociedades y asimiladas que, ademds, sean contribuyentes del impuesto sobre la
renta- tarifa diferente, un método de depuracion especial de la base gravable, entre
otras caracteristicas'4. Especialmente, la regulacién del CREE no fue introducida al
Estatuto Tributario, por lo cual cuenta con una normativa integral e independiente de
la del impuesto sobre la renta y “no prevé una remisién general a las normas del
impuesto sobre la renta en caso de vacios™>.

Al revisar la compatibilidad de la sancion prevista en el articulo 643 del ET con el
impuesto sobre la renta para la equidad CREE, se advierte que esta norma prevé su
aplicacién para el impuesto sobre la renta y complementarios'®. Sin embargo, no es
aplicable al CREE porque es un impuesto diferente. De modo que cuando la DIAN
fundamentd sus actos administrativos en el numeral 1 del articulo 643 del ET
desconoci6 los principios de legalidad vy tipicidad en materia sancionatoria, como lo
establecié esta Seccion al advertir que:’

derecho sancionatorio de la administracion, el sistema le impone recurrir a la prohibicion, a la advertencia, al deber,
etc., para seguidamente establecer la sancién”.
13 En sentencia del 6 de septiembre de 2017, exp. 20953, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, la Seccion precisé que:
“debe existir una consagracion normativa previa de las conductas sancionables en materia tributaria, al igual que ocurre
con el régimen juridico impositivo, que implica que, asi como los tributos deben tener origen en la ley por mandato
expreso de la Constitucién, también las sanciones deben estar previstas en la ley.
Al respecto, (...) las normas sancionatorias son de caréacter sustancial y deben ser preexistentes a los hechos sancionables,
pues de lo contrario se les otorgaria un caracter retroactivo, violatorio del derecho de defensa”. En el mismo sentido, ver
sentencias de 10 de noviembre de 2000, exp. 10870, C.P. Juan Angel Palacio Hincapié y de 6 de diciembre de 2012,
exp. 17554, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
14 Sobre el particular, en sentencia C-393 de 2016, la Corte Constitucional puntualizé las diferencias entre el CREE y
el impuesto sobre la renta, asi:
No obstante lo anterior, se diferencian en los siguientes aspectos, a saber: (i) el CREE es un impuesto de
destinacion especifica para la financiacion de programas de inversion social en beneficio de la poblacion méas
necesitada del pais, mientras que el impuesto sobre la renta no posee esta cualidad, ya que su recaudo
ingresa directamente al presupuesto general de la Nacion; (i) estan obligados a declarar el CREE las
personas juridicas, sociedades y asimiladas declarantes del impuesto de renta, en cambio son sujetos del
impuesto sobre la renta, tanto las personas naturales como las personas juridicas; (iii) las tarifas son
diferentes, la del CREE es del 9%, el impuesto sobre la renta es del 25% para personas juridicas; (iv) en lo
concerniente a la base gravable, la del CREE comprende menos deducciones que la del impuesto a la
rentald; (v) el sujeto pasivo del CREE esta exonerado del pago de aportes parafiscales; por el contrario
quienes paguen el impuesto sobre la renta no cuentan con este beneficio; (vi) el Impuesto sobre la renta para
la equidad CREE no se incorpord al Estatuto Tributario, por su parte el impuesto sobre la renta se rige por
las normas del Estatuto Tributario; y, por ultimo, (vii) el CREE no prevé una remisién general a las normas
del impuesto sobre la renta en caso de vacios, por lo que su regulacién es integral e independiente; el
impuesto sobre la renta esta regulado por el Estatuto Tributario y sus normas complementarias.”
15 |bidem. Ver también sentencia C-422 de 2016 de la Corte Constitucional.
16 El articulo 643 del ET, en su numeral 1 dispone:
“1. En el caso de que la omisioén se refiera a la declaraciéon del impuesto sobre la renta y complementarios, al
veinte por ciento (20%) del valor de las consignaciones bancarias o ingresos brutos de quien persiste en su
incumplimiento, que determine la Administracion por el periodo al cual corresponda la declaracién no
presentada, o al veinte por ciento (20%) de los ingresos brutos que figuren en la Ultima declaracion de renta
presentada, el que fuere superior”.
17 Sentencia de 21 de septiembre de 2023, exp. 27113, C.P. Milton Chaves Garcia.
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“(...) la sancién por no declarar no fue regulada frente al impuesto sobre la renta para
la equidad CREE, luego no le era dable a la administracion sancionar a la
demandante con fundamento en una norma que carece de la conducta sancionable
por el mencionado impuesto, habida cuenta que al ser una sancion de caracter
restrictivo no puede aplicarse por analogia a otros impuestos por mas similitudes que
tengan.

Por consiguiente, la sancion impuesta por la administracion fue fundamentada en una
conducta no tipificada en la ley como constitutiva de la infracciéon en la medida que
esta no fue descrita de manera especifica y precisa en la Ley 1607 de 2012y [...Jla
remision del articulo 26 ib. al Estatuto Tributario no conlleva [...] la procedencia de la
sancion por no declarar, maxime si ésta no se encuentra regulada en el ordenamiento
frente al impuesto CREE.

Para la Sala los actos demandados son nulos toda vez que la sancion por no declarar
impuesta a la demandante vulnera los principios de legalidad y tipicidad al no cumplir
con los supuestos facticos del articulo 643 del Estatuto Tributario como sancionables
al tratarse de un impuesto diferente no regulado y cuya conducta no encuadra en la
descripcion de la norma”.

En conclusion, prospera el cargo de apelacién porque la remision prevista en el
articulo 26 de la Ley 1607 de 2012 no significa la posibilidad de aplicar la sancién por
no declarar del articulo 643 del ET para el CREE.

Las razones anteriores son suficientes para revocar la sentencia de primera
instancia. En su lugar, se anulan los actos demandados y como restablecimiento del
derecho se declara que la actora no esté obligada a pagar la suma fijada en los actos
gue se anulan.

3. Condena en costas. No se condena en costas, que incluyen las agencias en
derecho (articulo 361 del CGP), pues de acuerdo con los articulos 188 del CPACA y
365 numeral 8 del CGP, no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen.

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

FALLA
1.REVOCAR la sentencia apelada. En su lugar dispone:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de la Resolucion Sancion 900057 del 6 de
diciembre de 2018 y la Resolucion 9453 de 3 de diciembre de 2019, por las cuales
la DIAN impuso a la actora sancion por no declarar el impuesto sobre la renta para
la equidad CREE, por el afio gravable 2013.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, se DECLARA que la
demandante no esta obligada al pago de la sancién por no declarar impuesta en
los actos administrativos que se anulan.

2.Sin condena en costas.
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Copiese, notifiquese y comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprob6 en sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electrénicamente)
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 electronicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a través de
la siguiente direccion electronica: https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8086/Vistas/documentos/evalidador.aspx
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