Radicado: 05001-23-33-000-2016-02076-01 (27290)
Demandante: COMERCIALIZADORA PACORA SAS

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Bogota D.C., dieciséis (16) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 05001-23-33-000-2016-02076-01 (27290)
Demandante: COMERCIALIZADORA PACORA SAS
Demandado: DIAN

Temas: Renta 2011. Cargo novedoso. Recurso de apelaciéon

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia del 26 de octubre de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, Sala Cuarta de Oralidad, que negé las pretensiones de la demanda y no
condeno en costas.

ANTECEDENTES

El 23 de abril de 2012, COMERCIALIZADORA PACORA SAS, presento la declaracion
del impuesto sobre la renta del afio gravable 2011, en la que declar6 costos de ventas
por $17.027.510.000 Yy un total saldo a pagar de $0.

El 18 de julio de 2014, la Divisién de Gestion de Fiscalizacion Tributaria de la Direccion
Seccional de Impuestos de Medellin expidi6é el Requerimiento Especial 900005, en el
que propuso rechazar los costos de ventas, liquidar el impuesto a cargo en
$5.172.649.000, imponer sancion por inexactitud de $9.140.238.000, para un total saldo a
pagar de $14.852.887.000. Dicho acto fue notificado por correo el 21 de julio de 20141

El 14 de abril de 2015, la Divisiéon de Gestion de Liquidacion de la direccion seccional
sefalada, profirié la Liquidacion Oficial de Revision 112412015000047, la cual acogi6
las glosas propuestas en el requerimiento especial. La notificacion por correo de la
liquidacion se envi6 el 16 de abril de 2015, y ante la devolucion por la causal «casa
vacia», se notific6 mediante aviso publicado en la pagina web de la entidad?.

Contra el acto de determinacion se interpuso recurso de reconsideracion, que fue
decidido mediante Resolucion 003464 del 12 de mayo de 2016, emitida por la
Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de
la DIAN, en el sentido de confirmar3.

1 FI. 87 vto. ca.
2Fl. 117 ca.
3 Fls. 194 a 198 ca.
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DEMANDA

La demandante, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, formulé las siguientes pretensiones*:

«1. PRETENSION PRINCIPAL:

Que es nulo el Acto Administrativo contenido en el REQUERIMIENTO ESPECIAL
RENTA SOCIEDADES 900005 DEL 18/07/2014 proferida por la Divisién Gestion de
Fiscalizacion.

Que es nulo el Acto Administrativo contenido en la LIQUIDACION OFICIAL RTA
SOCIEDADES Y/O NATURALES OBLIGADOS CONTABILIDAD REVISION N°
112412015000047 DEL 2015/04/14 proferido por la Division de Gestidén de Liquidacion.

Que es nulo el Acto Administrativo contenido en la Resolucion que resolvié el Recurso
de Reconsideracion que Confirmo la Liquidacion Oficial de fecha 12 de mayo de 2016.

2. PRETENSION CONSECUENCIAL:

Como consecuencia de la anterior nulidad, y como restablecimiento del derecho,
ordénese a la DIAN a NOTIFICARLE EN DEBIDA FORMA a la Sociedad
COMERCIALIZADORA PACORA S.A.S., tanto el REQUERIMIENTO ESPECIAL RENTA
SOCIEDADES 900005 DEL 18/07/2014 como la LIQUIDACION OFICIAL RTA
SOCIEDADES Y/O NATURALES OBLIGADOS CONTABILIDAD REVISION Ne°
112412015000047 DEL 2015/04/14.»

Invocé como disposiciones violadas, las siguientes:

e Articulo 29 de la Constitucién Politica
e Atrticulos 568 y 710 del Estatuto Tributario.

Como concepto de la violacidén expuso, en sintesis, lo siguiente:

El requerimiento especial no se publico en la pagina web de la entidad, como lo ordena
el articulo 568 del ET, ni se utilizaron todos los mecanismos disponibles para realizar
la notificacion en debida forma, vulnerando el debido proceso, el derecho de defensa
y los principios procesales.

OPOSICION
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo siguiente:

El requerimiento especial se notific6 oportunamente a la direccién informada en el
RUT, y fue debidamente entregado, por lo cual, no era necesario acudir a la
notificacion por publicacién prevista en el articulo 568 del ET. Por su parte, la
notificacion de la liquidacion de revision, al ser devuelta por la causal «casa vacia», se
publicé en la pagina web de la entidad, descartando la vulneracion del debido proceso
y demas principios alegados en la demanda.

4 ndice 2 Samai.
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TRAMITE PROCESAL DE PRIMERA INSTANCIA

En la audiencia inicial celebrada el 20 de octubre de 2017, no se advirtieron nulidades
e irregularidades procesales, se incorporaron las pruebas aportadas por las partes en
la demanda y su contestacion y, el litigio se fijé en determinar la legalidad de los actos
de determinacion. Se precisé que la pretension de nulidad del requerimiento especial
no se estudia, por tratarse de un acto de tramite que no es pasible de control judicial.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Antioquia negé las pretensiones de la demanda y no
condend en costas, por las razones que se resumen a continuacion:

La notificacion por correo del requerimiento especial fue debidamente recibida en la
direccién informada en el RUT, y ante la devolucion de la notificacidon de la liquidacion
oficial de revision se realizo la publicacion del aviso en el portal web de la entidad. Las
afirmaciones del actor carecen de soporte, pues el procedimiento de la DIAN para la
notificacién de sus actuaciones respeto el debido proceso y el derecho de defensa de
la contribuyente. No procede la condena en costas por no haberse probado.

RECURSO DE APELACION
La parte demandante interpuso recurso de apelacion, por las siguientes razones:
El requerimiento especial no se notifico en debida forma, pues ni la demandada ni el
a quo pueden demostrar que la persona que recibié la notificacién por correo tuviera
vinculo con la sociedad. Se solicita como prueba la guia de la empresa de mensajeria
por la cual se notificd el requerimiento especial®.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

La DIAN no se pronuncio6 sobre el recurso interpuesto dentro del término previsto en
el articulo 247-4 del CPACA. El Ministerio Publico no emitié concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se decide la legalidad de los actos administrativos que modificaron la declaracion del
impuesto sobre la renta del afio gravable 2011, presentada por
COMERCIALIZADORA PACORA SAS.

En el presente asunto, la apelante Gnica alega que la notificacion por correo del
requerimiento especial fue indebida, porque no se demostré que la persona que la
recibio tuviera vinculo con la sociedad, aspecto que no fue planteado en la demanda.

5 Dicha prueba fue negada por auto de ponente del 25 de septiembre de 2023.
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Dicho argumento no sera objeto de pronunciamiento pues, como lo ha sostenido esta

Seccion® «[...] por virtud del articulo 282 del CGP (Cédigo General del Proceso, Ley 1564 de 2012),
la Sala tiene vedado emitir un pronunciamiento sobre el particular, toda vez que se trata de un cargo
novedoso que no fue planteado en las oportunidades procesales pertinentes (i.e. demanda, adicion y

correccion de demanda)» Y qué «la competencia del juez de segunda instancia se restringe a los
aspectos formulados en la apelaciéon; que a su vez, deben ser consonantes con lo planteado en la

demanda y su contestacion’», en garantia del debido proceso y los derechos de defensa y
de contradiccion de la demandada.

En ese orden de ideas, como lo ha precisado la Sala®, de conformidad con el articulo
320 del CGP, el objeto del recurso de apelacién consiste en que el superior
examine la cuestién decidida, Unicamente, respecto de los reparos concretos
formulados por el apelante en su escrito de apelacién. Dicha norma es concordante
con el articulo 328 ib., que limita la competencia del juez de segunda instancia a
los reparos planteados por la parte recurrente.

Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporacion ha indicado que la competencia del
fallador de segunda instancia tiene unos limites temporales y de fondo, pues solo
puede estudiar la decisidén que fue objeto de apelacion.

En el caso, el inico argumento expuesto por la apelante es un cargo novedoso que no
se plante6 en la demanda, y no existe ningln otro argumento para desvirtuar la
decisién del a quo, lo que en principio impondria confirmar la sentencia apelada®. No
obstante, se observa que los actos acusados impusieron sancion por inexactitud en el
160 %, razén por la cual, la Sala, de oficio, estudiara si es procedente la favorabilidad.

Sancion por inexactitud

La DIAN impuso sancion por inexactitud a la contribuyente, respecto de la cual, la
demandante no planteé discusion en torno a su legalidad, por lo que se mantendra.

Sin embargo, el paragrafo 5.° del articulo 282 de la Ley 1819 de 2016 modifico el
articulo 640 del ET, para admitir expresamente la aplicacion del principio de
favorabilidad en el régimen sancionatorio tributario, conforme a lo dispuesto en el
articulo 29 de la CP 0. Por su parte, el articulo 288 de la Ley 1819 de 2016 disminuy6
la tarifa de la sancién por inexactitud del 160 % al 100 %. Asi, al resultar menos gravosa
la sancién contenida en el articulo 288 de la Ley 1819 de 2016, que la vigente en el
momento de los hechos, se reliquidara la sancién por inexactitud a la tarifa general del
100 %.

6 Ver sentencia del 9 de septiembre de 2021, exp. 23995, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez.

" Sentencia del 6 de mayo de 2021, exp. 23904, CP. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello.

8 Sentencia del 12 de septiembre de 2019, exp. 22058, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez. Reiterada en las sentencias del 7 de
mayo de 2020, exp. 22498, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto y exp. 21732, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez, y del 9 de
septiembre de 2021, exp. 25008, CP. Myriam Stella Gutiérrez Argiello.

% Sentencia del 22 de abril de 2021, exp. 25029, CP. Myriam Stella Gutiérrez Argiiello, que reiterd las sentencias del 5 de abril de
2018, exp. 22755, CP. Stella Jeannette Carvajal Basto y del 7 de mayo de 2020, exp. 21732, CP. Julio Roberto Piza Rodriguez.
10 ey 1819 de 2016, articulo 282. Modifiquese el articulo 640 del Estatuto Tributario el cual quedara asi: «Articulo 640. Aplicacion
de los principios de lesividad, proporcionalidad, gradualidad y favorabilidad en el régimen sancionatorio. Para la aplicacion del
régimen sancionatorio establecido en el presente estatuto se debera atender a lo dispuesto en el presente articulo [...]
Paragrafo 5. El principio de favorabilidad aplicara para el régimen sancionatorio tributario, aun cuando la ley permisiva o favorable
sea posteriors.
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Lo anterior, porque, aunque la demandante no cuestiond la sancion, la Seccion tiene

como criterio de decisidbn que «el principio de favorabilidad cuando es aplicable en materia
sancionatoria administrativa constituye un imperativo constitucional, y por ende, bien puede ser aplicado

a solicitud de parte, o de oficio por la autoridad juzgadora competente».

Bajo ese entendimiento, se procedera a aplicar el principio de favorabilidad, asi:

Saldo a pagar declarado $0
Saldo a pagar determinado $5.712.649.000
Base sancion por inexactitud $5.712.649.000
Sancién por inexactitud 100 % $5.712.649.000

En consecuencia, la Sala modificara la sentencia apelada y, en su lugar, anulara
parcialmente los actos demandados. A titulo de restablecimiento del derecho fijara la
sancion por inexactitud en el monto liquidado en esta providencia, en aplicacion del
principio de favorabilidad.

Finalmente, de conformidad con lo previsto en los articulos 188 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Cadigo
General del Proceso'?, no se condenard en costas (agencias en derecho y gastos del
proceso) en esta instancia, comoquiera que no se encuentran probadas en el proceso.

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

FALLA

1.- MODIFICAR la sentencia del 26 de octubre de 2022, proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, Sala Cuarta de Oralidad. En su lugar, se dispone:

«PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Liguidacion Oficial de Revision
112412015000047 del 14 de abril de 2015, proferida por la Division de Gestion de
Liquidacién de la Direccién Seccional de Impuestos de Medellin y, de su confirmatoria,
la Resolucién 003464 del 12 de mayo de 2016, proferida por la Subdireccion de Gestion
de Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la DIAN, mediante la cual
se modificod la declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2011,
presentada por Comercializadora Pacora SAS.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, FIJAR la sancién por inexactitud
a cargo de COMERCIALIZADORA PACORA SAS, en el monto liquidado en esta

providencia».

2.- Sin condena en costas.

11 Sentencia del 25 de abril de 2018, exp. 21906, CP. Milton Chaves Garcia, que reiter6 el concepto del Consejo de Estado, Sala
de Consulta y Servicio Civil, del 16 de octubre de 2002, Rad. 1454. Sentencia del 21 de febrero de 2019, exp. 22182, CP. Stella
Jeannette Carvajal Basto.

12 C.G.P. «Art. 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia en
la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revisién que haya propuesto.
Ademas, en los casos especiales previstos en este cadigo. 5). En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion».
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Notifiguese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase. La presente providencia se aprobo en la sesién de la fecha.

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