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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra el fallo
del 23 de abril de 2021, proferido por el Tribunal Administrativo de Caldas, que negd las
pretensiones de la demanda, conden6 en costas a la parte actora y fij6 agencias en
derecho en el equivalente al 1% de la cuantia del asunto controvertido (indice 2).

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

Las declaraciones del IVA presentadas por la sociedad demandante por los cuatrimestres
1.°y 2.° de 2016 fueron modificadas por la demandada, respectivamente, mediante las
liquidaciones oficiales de revisién nros. 102412018000034 y 102412018000035, del 04
de diciembre de 2018 (ff. 31 a 41 y 53 a 62), para aumentar el impuesto a cargo e imponer
sancion por inexactitud en una cuantia equivalente al mayor impuesto determinado, actos
que fueron confirmaron las resoluciones nros. 102362019000001 y 102362019000002,
del 30 de julio de 2019 (ff. 42 a 51 y 65 a 72). Asi mismo, la declaracion del impuesto
sobre la renta del afio gravable 2016 que presentd la misma sociedad fue modificada por
la Liquidacion Oficial de Revision nro. 102412018000036, del 11 de diciembre de 2018
(ff. 74 a 85), para determinar un mayor impuesto a cargo, sancionar por inexactitud en un
monto igual a ese mayor impuesto e imponer sancion al representante legal y al revisor
fiscal, todo lo cual confirmd la Resolucion nro. 992232019000180, del 26 de noviembre
de 2019 (ff. 87 a 93 vto.); y la declaracion presentada por el impuesto sobre la renta para
la equidad (CREE) del afo gravable 2016 fue modificada por la Liquidacion Oficial de
Revision nro. 102412018900007, del 17 de diciembre de 2018 (ff. 95 a 103), en el sentido
de establecer un mayor impuesto a cargo y una sancion por inexactitud por la misma cifra
(ff. 104 a 111 vto).

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previsto en



el articulo 138 del CPACA (Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011), las demandantes formularon las siguientes
pretensiones (ff. 28 vto. y 29):

5.1. Pretensiones principales

5.1.1. Que se declare la nulidad de la Liquidacion Oficial nro. 102412018000036, del 11/DIC/2018,
asociada al impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable 2016, asi como las
sanciones al representante legal y revisor fiscal de Operadora de Reposterias y Otros SAS.

5.1.2. Que se declare la nulidad de la Liquidacién Oficial nro. 102412018900007, del 17/DIC/2018,
asociada al impuesto sobre la renta para la equidad CREE.

5.1.3. Que se declare la nulidad de la Liquidacién Oficial nro. 102412018000034, del 04/DIC/2018,
asociada al impuesto sobre las ventas, periodo 2016-1.

5.1.4 Que se declare la nulidad de la Liquidacién Oficial nro. 102412018000035, del 04/DIC/2018,
asociada al impuesto sobre las ventas, periodo 2016-2.

5.1.5. Que se declare la nulidad de la Resolucibn Recurso de Reconsideracién nro.
992232019000180, del 26/NOV/2019, que confirmé la modificacion a la declaracién de renta y
complementarios del afio gravable 2016, asi como las sanciones al representante legal y al revisor
fiscal de Operadora de Reposterias y Otros SAS.

5.1.6. Que se declare la nulidad de la Resolucion Recurso de Reconsideracion nro. 9253, del 26/
NOV/2019, que confirm6 la modificaciébn a la declaracion del impuesto sobre la renta para la
equidad CREE del afio gravable 2016.

5.1.7. Que se declare la nulidad de la Resolucibn Recurso de Reconsideracién nro.
102362019000001, del 30/JUL/2019, que confirmé la modificacion a la declaracién del impuesto
sobre las ventas del periodo 2016-1.

5.1.8. Que se declare la nulidad de la Resolucion Recurso de Reconsideracién nro.
102362019000002, del 30/JUL/2019, que confirmé la modificacion a la declaracién del impuesto
sobre las ventas del periodo 2016-2.

5.1.9. Que a titulo de restablecimiento del derecho, se declare que Operadora de Reposterias y Otros
SAS no se encuentra obligada a pagar las obligaciones determinadas en cada uno de los actos
administrativos demandados.

5.1.10. Que a titulo de restablecimiento del derecho, se declare que la sefiora (...), no se encuentra
obligada a pagar la sancion de representante legal determinada en la Liquidacién Oficial nro.
102412018000036, del 11/DIC/2018, y en la Resolucidbn de Recurso de Reconsideracion nro.
992232019000180, del 26/NOV/2019.

5.1.11. Que a titulo de restablecimiento del derecho, se declare que el sefior (...), no se encuentra
obligado a pagar la sancién de revisor fiscal determinada en la Liquidacion Oficial nro.
102412018000036, del 11/DIC/2018, y en la Resolucidbn de Recurso de Reconsideracion nro.
992232019000180, del 26/NOV/2019.

5.1.12. Que se condene en costas procesales y agencias en derecho a la entidad demandada.

5.2. Pretensiones subsidiarias. En el evento que no se concedan las pretensiones principales,
solicito:

5.2.1. Que se declare la nulidad parcial de la totalidad de los actos administrativos demandados.

5.2.2. Que a titulo de restablecimiento del derecho, se declare que mi prohijada no esté obligada al
pago del impuesto sobre la renta para la equidad CREE del afio gravable 2016.

A los anteriores efectos, invocaron como normas vulneradas los articulos 29 de la
Constitucion; 658.1, 730 y 742 del ET; y 42, 76, 137 y 138 del CPACA, bajo el siguiente
concepto de violacion (ff. 17 a 28):



Alegé la violacién del debido proceso y de los derechos de defensa y contradiccidon
porque no le fue notificado el auto que comisiond a unos funcionarios para practicar la
visita de comprobacion de la facturacion y porque en la constancia de notificacion de las
resoluciones que ordenaron el registro de sus oficinas no se indic6 que se le hubiese
entregado una copia a la persona que dijo ser notificada, que en todo caso no fue el lider
de logistica que se encontraba en el sitio, contrariando el procedimiento de notificacion
personal previsto en el articulo 67 del CPACA. Por esas irregularidades, considerd que
fueron ineficaces los actos que ordenaron el registro y la comision de los funcionarios
para llevar a cabo el registro, por lo que serian ilicitas y carecerian de aptitud probatoria
las pruebas recaudadas; vicio que afectaria todas las actuaciones administrativas
acusadas. De fondo, plante6 respecto de la declaracion del impuesto sobre la renta para
la equidad CREE, que no realizd su hecho generador durante el periodo revisado, pues,
la derogacion de ese impuesto, dispuesta por el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016,
implicaba la inexistencia de la obligacion, de modo que era impropio modificar la
declaracion tributaria de una obligacion inexistente. En ese orden, solicitd que la
disposicion derogatoria se aplique retroactivamente. No propuso argumentos en contra
de las glosas y las sanciones por inexactitud dispuestas en los actos demandados.

Finalmente, aleg6 que la Liquidacion Oficial de Revisién nro. 102412018000036, del 11
de diciembre de 2018, fue falsamente motivada e infringié las normas en que debia
fundarse, pues al tenor del articulo 658-1 del ET, al tiempo que cuantifico las multas al
revisor fiscal y representante legal, empled las expresiones gramaticales de «se propone
sancion» para dichas personas; de manera que a juicio de la parte demandante
propiamente no se impusieron las multas, sino que se propusieron en contravia de lo
sefialado en la norma. A partir de ello, adujo que, ante la ausencia de la imputacion, no
surgio la obligacién de pago de las sanciones porque solo fueron propuestas.

Contestacion de la demanda

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora (ff. 132 a 148), para lo cual negd
haber transgredido las garantias fundamentales invocadas, teniendo en cuenta que en el
expediente reposa la prueba de las notificaciones de los actos de tramite (i.e. diligencias
de registro y verificacidon), que estas fueron tempestivas y se practicaron de conformidad
con el articulo 779-1 del ET. En esos términos, asegur6 que las pruebas recaudadas en
las diligencias debatidas gozaron de validez y eficacia, de manera que tenian la aptitud
para fundar los actos demandados, sin que se advirtiera la configuracién de alguna causal
de nulidad que invalidara el procedimiento promovido.

Considerd que, a la luz del articulo 123 de la Ley 1819 de 2016, la derogatoria del
impuesto CREE por el articulo 376 ibidem no afectaba el impuesto causado por el afio
gravable 2016, en tanto que se tratd de un tributo de periodo, asi que subsistia el deber
de declararlo y la potestad de gestidn y revision sobre ese impuesto por el periodo
mientras estuvo vigente. Agregd que conforme a los articulos 363 y 368 de la Constitucion
no aplica la retroactividad en las normas tributarias. Defendi6 la procedencia de las
sanciones impuestas al representante legal y revisor fiscal, pues en el procedimiento de
fiscalizacidbn encontrd probada la adecuacién tipica de las conductas reprochadas, de
suerte que fue determinada en el acto definitivo, sin que se advirtieran elementos facticos
y juridicos que enervaran su imputacion. Asegurd que los planteamientos de la actora se
limitan a cuestionar la semantica utilizada en los actos, pero no plantea argumentos de
fondo que desvirtuen la legalidad de las multas impuestas.

Sentencia apelada



El tribunal negd las pretensiones de la demanda (indice 2). En concreto, considerd que
el ordenamiento tributario no exige la notificacion de los actos de tramite en los términos
alegados por la actora, sin embargo, encontrd que las actuaciones en disputa (i.e. visitas
de facturacion y diligencia de registro) se surtieron conforme a las reglas previstas en los
articulos 653 y 779-1 del ET. Por ello, juzgb que no se vulneraron las garantias
fundamentales invocadas, pues, la actora conté con diversas oportunidades procesales
para debatir los medios de prueba recaudados en las diligencias cuestionadas. Por otra
parte, concluy6 que el impuesto sobre la renta para la equidad CREE fue un impuesto de
periodo, de manera que, para el afo gravable de la declaracion tributaria objeto de
revision por parte del acto acusado, la sociedad contribuyente debié autoliquidar y
satisfacer la deuda tributaria a su cargo y sobre ello la autoridad guardaba las potestades
para fiscalizar el tributo. Asi, las normas de su derogatoria rigieron a partir de la vigencia
fiscal 2017. En lo que respecta a las multas al representante legal y revisor fiscal, halld
que en los respectivos actos acusados se propusieron e impusieron correctamente.

Con base en el articulo 365 del CGP condené en costas a la parte demandante -vencida-
y sostuvo que con un juicio valorativo objetivo la demandada tuvo que concurrir al proceso
mediante apoderado e intervenir en cada etapa procesal, por lo que procedia la fijacion
de agencias en derecho en el equivalente al 1% de la cuantia del proceso.

Recurso de apelacion

El extremo activo apel6 la decision de primer grado (indice 2). Reiteré que su contraparte
transgredid las garantias al debido proceso y derecho de defensa al omitir la notificacion
de los actos de tramite con los que dio inicio a las diligencias de verificacion y registro, lo
que vicié los medios de prueba recaudados y los actos demandados, pues con base en
dichas pruebas fueron motivados. Ademas, cuestioné la valoracion normativa del a quo,
pues, en su criterio, los articulos 779-1 del ET y 67 del CPACA contemplan el tramite de
notificacion de los actos que desconocidé la Administracion y agregd que los actos
demandados se fundaron en pruebas ocultas e ilicitas, respecto de las que no ejercio su
derecho de contradiccién. En otro punto, censur6 que el tribunal fundara parte de la
decisién apelada con base en el articulo 653 del ET, toda vez que esa norma se aplica a
procedimientos para imponer sancion, en tanto que la actuacion debatida era de
determinacién del mayor impuesto a cargo.

Adujo que la declaracién del impuesto sobre la renta para la equidad CREE del afio
gravable 2016 fue ineficaz, pues su régimen normativo se derogd con la Ley 1819 de
2016, lo que impedia su revision oficial. Para soportar su tesis, propuso un nuevo
argumento en el que plantea el supuesto desconocimiento del precedente constitucional.

Por ultimo, replico los argumentos en contra de las sanciones al representante legal y al
revisor fiscal, pues persiste en que fueron proposiciones, pero no se impusieron y que
ello desatendia el articulo 658-1 del ET. No planted reparos contra la condena en costas
y agencias en derecho.

Pronunciamientos finales

Las partes y el ministerio publico guardaron silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA



1- Juzga la Sala la legalidad de los actos administrativos demandados atendiendo a los
cargos de apelacion planteados por la parte actora contra la sentencia de primera
instancia que nego sus pretensiones. Asi, corresponde establecer si se notificd en debida
forma el acto que comisioné funcionarios para la visita de control de facturacién y los que
ordenaron el registro a las instalaciones de la sociedad demandante, actos
administrativos que posibilitaron el recaudo de pruebas que fundan los actos
demandados y, en consecuencia, si se garantiz6 el debido proceso y derecho de defensa.
También, se determinara si la derogatoria del impuesto CREE por el articulo 376 de la
Ley 1819 de 2016 tornd en inexistente la obligacion tributaria y, por ende, la autoridad
carecia de potestades para revisar la declaracion tributaria de una obligacidn inexistente.
Por ultimo, se decidira sobre si la expresion de proposicidn de multas a la representante
legal y al revisor fiscal como se hizo en los actos acusados, significo la falta de imposicion
de las senaladas sanciones.

La Sala destaca que le esta vedado resolver sobre el nuevo cargo planteado en el recurso
de apelacion referente al desconocimiento del precedente constitucional al momento de
imponer las sanciones debatidas, pues se trata de un cuestionamiento novedoso al
formulado desde el escrito de demanda, no siendo esta la oportunidad para adicionar la
sustentacion de los cargos de anulacion.

2- En contexto del primer problema juridico a resolverse, la parte demandante aduce una
violacién al debido proceso y derecho de defensa, al estimar que la Administracidn omitié
notificar el Acto nro. 158, del 09 de febrero de 2018, que comision6 funcionarios de la
entidad demandada para llevar a cabo la visita de control a la facturacién, y que notificd
de forma indebida las resoluciones nros. 0415, del 02 de marzo de 2018, y 432, del 06
de marzo de 2018, con las cuales se ordenaron las diligencias de registro para comprobar
irregularidades en la contabilidad, de acuerdo con el cruce de informacidn reportada por
terceros. Sobre el acto comisorio se limité a aseverar que no fue notificado, mientras que
respecto de las resoluciones que ordenaron el registro, la parte demandante reconoce
que podian ser notificados en la diligencia, de acuerdo con el paragrafo 2.° del articulo
779-1 del ET, pero asegura que no se practicd conforme al articulo 67 del CPACA, es
decir, la constancia de notificacion no registrd la entrega de ejemplares de esos actos,
ademas de que la persona que firmd no era la empleada de logistica de la empresa -
quien considera debib ser la notificada-. Ante dicha irregularidad, concluye que el acervo
probatorio recaudado es ilicito, carece de validez y vicia el procedimiento adelantado,
porque es el fundamento factico de los actos acusados.

En contraste, su contraparte asevera que en el plenario se acreditd la notificacion de los
actos de tramite cuestionados en la visita de control de factura (articulo 653 del ET) y en
la diligencia de registro, este ultimo segun lo prescrito en el articulo 779-1 del ET, con lo
cual garantiz6 el derecho de contradiccion de la contribuyente. Asi, senala que los medios
de conviccién incorporados en las actuaciones administrativas gozaron de aptitud
probatoria para fundar los hechos glosados en los actos demandados, sin que se advierta
un vicio que afecte su valoraciéon. Por su parte, el a quo consider6 que respecto del acto
comisorio al control de facturacién, el acta de verificacion de facturas levantada segun lo
regulado en el articulo 653 ibidem no requeria de su notificacion al investigado, porque
se producia con intervencion de este. Asimismo, juzgd como probadas las notificaciones
de las diligencias de registro, que no se rigen por un procedimiento general del CPACA,
de suerte que se efectuaron conforme al paragrafo 2.° del articulo 779-1 del ET. En
definitiva, estim6 que las diligencias, medios de pruebas y procedimientos administrativos
garantizaron el debido proceso y derecho de defensa de la actora.

Al tenor de los planteamientos expuestos, la decision que debe proferir esta judicatura se



orienta a establecer si la demandada transgredid el debido proceso y si tal irregularidad
afecta la validez de las pruebas que fundamentan los actos demandados, en la medida
en que las pruebas recaudadas en la visita de control de facturacion y la de registro fueron

utilizadas en los procedimientos de revision de los impuestos a la renta, ventas
(cuatrimestres 1.°y 2.°) y CREE del periodo 2016 que se demandan.

2.1- Como primera medida, las potestades y funciones de comprobacién e investigacion
de los tributos por parte de la autoridad fiscal la dotan de gestiones investigativas para
cerciorarse de la correcta aplicacion de los tributos por parte de los contribuyentes o
declarantes lo que podra aparejar el inicio de actuaciones administrativas cuyo primer
tramite estara orientado al recaudo probatorio pertinente que recaera sobre la informacion
privada de los sujetos implicados dentro del procedimiento administrativo iniciado, lo cual
es compatible con el inciso final del articulo 15 constitucional. En consonancia con la
disposicion constitucional, el articulo 688 del ET enuncia no de forma taxativa ni limitativa
el tipo de actuaciones que emprenderan las autoridades tributarias para comprobar la
correcta autoliquidacién de las obligaciones tributarias, dado que los procedimientos que
regula ese dispositivo promoveran el completo recaudo de la deuda tributaria y la
imposicion de multas para disuadir el incumplimiento de la normativa fiscal. Para el
desarrollo del ejercicio de esas potestades, el legislador incorporé la realizacion de visitas
de verificacion que pueden recaer en la revision de la facturacion y el levantamiento de
acta de hechos circunscrita a dejar evidencia sobre los defectos en la facturacion, segun
lo indicado en el articulo 653 del ET. Asimismo, en el articulo 779-1 del ET se previo el
procedimiento de registro de oficinas, establecimientos comerciales, industriales o de
servicios, y demas locales del contribuyente investigado -que no sea su casa de
habitacidon-, cuyo tramite es preparatorio cautelar para «evitar que las pruebas obtenidas
sean alteradas, ocultadas o destruidas», de tal forma que este tipo de diligencia no puede
ser anunciada o comunicada previamente al contribuyente o sujeto sometido a
investigacion, debido a que los resultados de la practica de este medio de prueba y la
eficacia del acto administrativo que la decreta, dependera «en buena parte, de la
oportunidad, la celeridad y lo imprevisible que alcance a ser la orden de allanamiento, por
lo cual la norma acusada se justifica constitucionalmente» (sentencia C-505 de 1999, MP:
Alejandro Martinez Caballero).

A efectos de cumplir esas finalidades, el paragrafo 2.° del articulo 779-1 idem dispuso
que la notificacidén del acto que decreta el registro debe ser notificado «en el momento de
practicarse la diligencia» a quien se encuentre en la misma, sin que contra esta decision
proceda recurso alguno, pues como ya se indico, la inmediatez de esta diligencia y su
contundencia dentro de la gestion de comprobacion solo podra darse en la medida en
que no se cuenten con mecanismos legales que dilanten el tiempo entre que se puedan
recaudar las pruebas que revelen el incumplimiento del contribuyente y el que tendria el
sujeto investigado para alterarlas, ocultarlas o destruirlas y con ello frustar la eficacia de
la potestad de fiscalizacion. En ese orden de ideas, el procedimiento de notificacion
prescrito en el articulo 779-1 ibidem no podra ser realizado de la misma manera en la que
ordinariamente el Estatuto Tributario ritia la notificacidn de sus actos administrativos de
tramite y definitivos (articulo 565 del ET), pues ellos anunciarian con anticipaciéon la
practica de la diligencia de registro, siendo incompatible con el propésito cautelar que
gobierna esa prueba; sin embargo, es lo cierto que en todo caso debe haber un
procedimiento de notificacién que blinde de ilegalidad la practica de la diligencia, para lo
cual la normativa que la regiria debe corresponder a la misma que regula los
procedimientos administrativos tributarios, que no los dispositivos generales del CPACA,
pues aunque es una norma supletiva, no es la prevista para los procedimientos de la
especialidad del derecho tributario.



Sobre ese particular, el articulo 565 del ET indica los medios de notificacion tanto de los
actos administrativos de tramite como de los definitivos, por lo que la autoridad podra
hacerlo a través de medios principales de notificacion como lo son la electronica, la
personal o a través de correo por servicio de mensajeria especializada o de la red oficial

de correos; sin perjucio de que la Sala advierta que no todos estos medios de notificacion
aseguran el propésito de la diligencia de registro como ya fue indicado, de tal forma que
este dispositivo juridico debe salvaguardar la visita de registro sin que previamente el
administrado conozca de su realizacion. En ese sentido, el procedimiento de notificacion
personal del articulo 569 del ET seria compatible con la diligencia de registro, con la
advertencia de que no tendria que hacerse previamente un envio de citacidén al sujeto a
ser notificado, pues en la misma diligencia el funcionario que la practique dejara
constancia de la fecha de su notificacion, de la entrega del ejemplar del respectivo acto
administrativo y de que contra este no procede recurso alguno, tal como lo prescribe la
normay que es consonante con el entonces paragrafo 2.° del articulo 1.° de la Resolucion
nro. 009 de 2008 (que distribuye las funciones de las direcciones seccionales de la DIAN;
disposicién vigente para la época de los hechos), segun la cual, las 6rdenes de diligencias
de registro se notificaran personalmente a quien atienda la visita.

2.2- Cumplido el tramite de notificacion que prevé el articulo 779-1 del ET, los medios de
prueba obtenidos podran fundar la expedicion de los actos administrativos
correspondientes, dado que se incorporaran a las actuaciones administrativas como
resultado del ejercicio de las facultades de fiscalizacién, dentro de las oportunidades que
sefala el articulo 744 ET. En ese escenario, el recaudo del material probatorio que
fundamentara la expedicion de los actos administrativos (articulo 742 del ET) tendra que
respetar los derechos fundamentales y el procedimiento de recoleccion o aduccion de la
prueba. El incumplimiento del primero de ellos vicia de ilicitud la prueba y ameritaria su
exclusion en la valoracidén probatoria, mientras que la prueba practicada con violacién del
procedimiento de su recoleccion derivaria en una eventual ilegalidad que no
necesariamente implicaria la exclusion de su valoracion, pues al tenor de la distincion
que la Corte Suprema de Justicia ha hecho sobre la prueba ilicita y la ilegal; tratdndose
de esta ultima «corresponde al juez determinar si el requisito legal pretermitido es
esencial y discernir su proyeccion y trascendencia sobre el debido proceso, toda vez que
la omisipon de alguna formalidad insustancial por si sola no autoriza la exclusion del
medio de prueba».

En linea con lo antedicho, la Seccion Cuarta ha considerado que dentro de las garantias
de raigambre de derecho fundamental como lo es el debido proceso constitucional del
articulo 29, pueden sefalarse principalmente: el derecho al juez natural o funcionario
competente; el derecho a ser juzgado segun las formas de cada juicio o procedimiento,
esto es, conforme a las normas procesales dictadas para impulsar la actuacion judicial o
administrativa; y los derechos de audiencia y defensa, que incluyen el derecho a ofrecer
y producir la prueba de descargo, la presuncioén de inocencia, el derecho a la defensa
técnica, el derecho a un proceso publico y sin dilaciones, el derecho a que se produzca
una decision motivada, el derecho a impugnar la decision y la garantia de non bis in idem.
Aun cuando la observancia de cada una de estas garantias materializa ese postulado
constitucional, lo cierto es que también la jurisprudencia reconoce en algunos eventos,
que no cualquier irregularidad se proyecta con el efecto de viciar la legalidad de los actos
administrativos, pues para que lo sea es necesario que la irregularidad sea grave, habida
cuenta de que el principio de eficacia y de primacia del derecho material de la respectiva
actuacion administrativa se impone sobre los defectos que no hayan disminuido o evitado
el ejercicio del derecho de defensa y contradiccidén del sujeto administrado.

En ese sentido, las eventuales irregularidades en la practica de la notificacion del auto



que decrete una prueba o comisione funcionarios no significaran prima facie la ilicitud ni
ilegalidad de la prueba recuadada, siempre que al contribuyente se le brinden las
oportunidades tempestivas para su defensa, lo que desde luego incluye la posibilidad de
contraponer a las pruebas recaudadas aquellas que le servirian para desvirtuar las
incorporadas por la autoridad, lo que ocurrird en el momento posterior a la diligencia
cuando el acta de la visita y los medios de prueba recaudados se incorporen al expediente
y se pongan en conocimiento del obligado tributario mediante el respectivo acto
preparatorio (requerimiento especial, pliego de cargos u otro) y el acto definitivo’.

3- En el caso enjuiciado, la actora cuestiona que la demandada omitié notificar el acto
comisorio nro. 158, del 09 de febrero de 2018, y que las resoluciones nros. 0415, del 02
de marzo de 2018, y 432, del 06 de marzo de 2018, que ordenaron las diligencias de
registro fueron indebidamente notificadas. A partir de ello, sostiene que las pruebas
obtenidas en las diligencias son ilicitas y viciarion las actuaciones administrativas que
derivaron en la expedicion de los actos acusados. Con miras a comprobar la notificacion
de los sefialados actos administrativo, la Sala considera como hechos relevantes los
siguientes:

(i) A través del auto comisorio nro. 158, del 09 de febrero de 2018 (ff. 1 y 2 caa), la
Administracién comision6 a dos funcionarios de la entidad para que realizaran la visita de
verificacion el 10 de febrero de 2018, a fin de revisar la obligacion de facturar y verificar
ingresos. Este acto de tramite se notificd en la fecha de la visita a una de las vendedoras
de la investigada, tal como se identific6 al momento de dejar constancia de su firma y
cédula, quien ademas suscribié el acta levantada por dicha visita, sin que repose
constancia de entrega del ejemplar del acto notificado (f. 2 caa). En esa fecha (ff. 3a 7
caa), la Administracién indagd sobre las actividades de comercio que realizé la
contribuyente en uno de sus establecimientos de comercio; la diligencia fue adelantada
por dos funcionarios de la entidad y, como ya fue indicado, en presencia de una de las
vendedoras de la investigada, para constancia fue firmada por los intervinientes.

(ii) La demandada, en las resoluciones nros. 0415, del 02 de marzo de 2018 (ff. 24 y 25
caa), y 432, del 06 de marzo de 2018 (ff. 26 y 27 caa), ordend el registro previsto en el
articulo 779-1 del ET a los establecimientos de comercio de la sociedad contribuyente.
Actos que se notificaron a la contadora de la sociedad en la fecha de inicio de la diligencia,
el 06 de marzo de 2018 (ff. 25 y 27 caa), de conformidad con el articulo 779-1 del ET. No
reposa constancia de entrega de los ejemplares de los actos notificados.

(iii) Las visitas realizadas con ocasion de la orden de registro fueron documentadas en el
acta de la diligencia de registro (ff. 18 a 23 caa), mediante la cual, la Administracién
manifestd que «una vez presentes en la direccién antes anunciada, se procede a notificar
personalmente a la sefiora (...) identificada con numero de cédula (...) y con tarjeta
profesional (...) y en calidad de contadora, lo anterior de conformidad con el paragrafo
2.° del art. 779-1 del Estatuto Tributario y (sic) el inciso 4 del articulo 657 del Decreto 390
de 2016, informandole que contra la misma no procede recurso alguno», también sefald
que «mediante la Resolucion 432, del 06 de marzo de 2016, se procede a notificar
nuevamente a la sefiora (...) identificada con numero de cédula (...) y con tarjeta
profesional (...) y en calidad de contadora, teniendo en cuenta que la diligencia se llevaria
a cabo en la [direccion] de la ciudad de Manizales, que corresponde al lugar donde se
encuentran ubicadas las oficinas administrativas». De acuerdo con el documento del
plenario, se observa que la demandada dej6é constancia de los hallazgos de la comisién
que visit6 las instalaciones de la empresa y relacioné la informacion fisica que trasladé a
la entidad; diligencia que fue presenciada por la contadora y la representante legal
suplente, segun consta en las firmas del acta (f. 23 caa).
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(iv) Mediante Oficio nro. 110238000416, del 09 de mayo de 2018, la autoridad citd a la
representante legal de la sociedad demandante para revisar los documentos recaudados
en las visitas de registro llevadas a cabo el 06 y 07 de marzo de 2018, con la finalidad de

1 Sentencias del 11 de julio y 14 de agosto de 2019 (exps. 22045 y 23003, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto).
determinar los valores ciertos de la presunta omision de ingresos detectada por la
declaracion del impuesto sobre la renta del afio gravable 2016. El oficio fue notificado
mediante correo, el 11 de mayo de 2018, al representante legal y a la empresa que delegd
en uno de sus empleados la realizacion de la revisoria fiscal de la declaracién tributaria
de ese periodo, presentada por la sociedad demandante (ff. 132 a 135 caa).

4- De acuerdo con el anterior material probatorio registrado, la Sala evidencia que tanto
el auto comisorio nro. 158, del 09 de febrero de 2018, que permitié una visita de control
a la facturacion, y las resoluciones nros. 0415, del 02 de marzo de 2018, y 432, del 06 de
marzo de 2018, que ordenaron las practicas de registros a los establecimientos de
comercio, fueron notificadas en las mismas diligencias llevadas a cabo a quienes las
atendieron. Si bien para el caso de la visita de control de facturacion el auto comisorio
fue notificado en la propia diligencia a la vendedora de la parte demandante -quien
atendioé la visita-, este procedimiento de notificacion no enervd la legalidad de la
actuacién, puesto que una vez incorporada a la actuaciéon administrativa la parte actora
pudo ejercitar su derecho de contradiccidén y defensa frente al material probatorio y los
hechos que derivaron en las glosas formuladas contra sus declaraciones de renta y CREE
del ano gravable 2016 y los cuatrimestres 1.°y 2.° del IVA de 2016.

Lo propio debe concluirse frente a la notificacion de los actos que ordenaron el registro,
pues aun cuando no reposa constancia de la entrega de los ejemplares de los anteriores
actos administrativos en las diligencias de notificacion, tal irregularidad tampoco vicia de
ilicitud o ilegalidad las pruebas practicadas y obtenidas, como quiera que estas fueron
incorporadas a la actuacién administrativa en los respectivos requerimientos especiales
emitidos en cada procedimiento de revision efectuado a las declaraciones de los tributos
ya identificados, por lo que la actora tuvo las oportunidades de defensa y contradiccion
para contraponerse a la pruebas obtenidas. De esta forma, conforme al fundamento
juridico 2.2, la demandada no estaba en el deber de practicar la notificacion de los
anteriores actos administrativos en la forma prevista en el articulo 67 del CPACA, asi que
la notificacion efectuada en las propias diligencias salvaguardaron las garantias del
debido proceso de la parte actora, maxime cuando las actas de las visitas hicieron parte
de la actuacion administrativa que originaron los actos demandados y que se le
concedieron las oportunidades de contradiccion legalmente previstas.

Finalmente, el hecho de que la diligencia de registro haya sido atendida por la contadora
publica y no por la persona de logistica que sefiala el escrito de demanda, no es un hecho
atribuible a la Administracion como tampoco vicia el procedimiento de la diligencia. No
prospera el cargo de apelacion.

5- Asegura la parte demandante que la autoridad no podia modificar la declaracién del
CREE del afo gravable 2016, debido a que este tributo fue derogado por el articulo 376
de la Ley 1819 de 2016, circunstancia que impidi6 que por el afio debatido se configuraran
los elementos de la obligacion tributaria sustancial de tal manera que la declaracion
presentada se tornd en ineficaz y no podia ser objeto de modificacion por expresa
determinacion de la norma posterior, i.e., articulo 376 ibidem, cuya aplicacion debia ser
retroactiva. En el otro extremo, la demandada argumenta que el articulo 123 ejusdem
contempld un régimen de transicion de la derogatoria prevista en el articulo 376 ibidem,



de manera que los elementos del tributo debatido se reputaron validos y vigentes por el
ano gravable 2016 y la obligacion autoliquidada por la actora era susceptible del
procedimiento de revisidn. Asimismo, arguye que a la luz de los articulos 338 y 363 de la
Constitucion, esta proscrita la aplicacion retroactiva de la ley en materia tributaria.

Asi, la litis trabada entre las partes se circunscribe a una cuestién de derecho, i.e., si la
declaracion del impuesto sobre la renta para la equidad CREE del afio 2016 se reputd
eficaz y susceptible de revision oficial, considerando la derogatoria que introdujo el
articulo 376 de la Ley 1819 de 2016.

5.1- En criterio de esta Seccion? el articulo 363 de la Constitucion proscribié los efectos
retroactivos de las disposiciones tributarias, al tiempo que el inciso 3.° del articulo 338
ibidem determin6 que el establecimiento de normas referidas a tributos cuya «base sea
el resultado de hechos ocurridos durante un periodo determinado, no pueden aplicarse
sino a partir del periodo que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley,
ordenanza o acuerdo», previsiones que se dirigen a evitar la vulneracion de la seguridad
juridica de los obligados tributarios con la prohibicion expresa de retrotraer los efectos de
nuevas disposiciones juridicas a situaciones econdmicas y/o juridicas concluidas o sobre
hechos anteriores del periodo en curso, asi que se prefirid positivizar, con rango
constitucional, la particular regla de inicio de la vigencia de las nuevas normas sobre
tributos periédicos y prohibir cualquier forma de retroaccidén de la normativa fiscal, como
si opera por disposicidn constitucional la aplicacion retroactiva de la norma favorable en
materia sancionadora, existiendo una clara bifurcacién entre el tratamiento normativo de
tipo punitivo o sancionador con el que rige para las obligaciones tributarias en las que no
tiene lugar la aplicacion retroactiva de las normas.

En ese sentido, el efecto derogatorio que incorpore una nueva norma frente a un tributo
mientras su periodo gravable no ha culminado no puede comportar la extincién de la
obligacion que nacié mientras el dispositivo juridico derogado tuvo vigencia, pues el
efecto de la derogatoria es hacia futuro y, tratandose de tributos de periodo, su
derogatoria no es inmediata a la fecha de su publicacion o comunicacion, sino al inicio
del periodo siguiente en el que ya no perviviria la norma juridica que regulaba el
respectivo tributo o el elemento de la obligacidn tributaria derogada.

5.2- En cuanto al asunto debatido, se advierte que con la Ley 1607 de 2012, el legislador
cre6 el impuesto sobre la renta para la equidad CREE, cuyo hecho generador era la
obtencidén de ingresos susceptibles de incrementar el patrimonio en el afio o periodo
gravable, siendo el mismo lapso contemplado para su causacion -periddica-; tributo que
fue derogado con el articulo 376 de la Ley 1819 de 2016, publicada el 29 de diciembre
de 2016. Sobre el particular, la Sala advierte que de acuerdo con el criterio jurisprudencial
de esta Seccidn y de la Corte Constitucional sefialado en el fundamento juridico 5.1, la
derogatoria que efectud la Ley 1819 de 2016 sobre el impuesto del CREE, cuya periodo
de causacién no habia culminado al momento de entrada en vigencia de la mencionada
ley -29 de diciembre de 2016- no tuvo la entidad de modificar el régimen impositivo del
referido impuesto en el mismo afio de su entrada en vigor. Por consiguiente, no se acoge
la argumentacion de la parte actora en cuanto a que la declaracién tributaria se torné en
ineficaz por una suerte de derogatoria del tributo desde el inicio del periodo de causacion,
lo cual no fue legalmente previsto a mas de que la obligacion tributaria subsistié hasta la
finalizacibn del periodo gravable 2016, por lo cual el deber de autoliquidarlo
correctamente también, asi que la liquidacion oficial de revision fue expedida con base
en las potestades de gestion que aun tenia la autoridad tributaria sobre el impuesto
legalmente causado. No prospera el cargo de apelacion.
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6- Finalmente, procede la Sala a resolver si la liquidacion oficial que modifico la
declaracion del impuesto sobre la renta del periodo 2016 de la sociedad demandante se
abstuvo de «imponer» las sanciones al revisor fiscal y a la representante legal, pues,
empled la expresion de «proponer» las sanciones, lo cual, al entender de la parte
apelante, significo que no hizo un juicio de imputacién en contravencidn del articulo 658-
1 del ET ni cuantificoé una deuda en ese sentido punitivo. Su contraparte sostiene que con

2 Sentencias del 23 de noviembre de 2018 (exp. 22392, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto), del 20 de mayo y 24 de junio de 2021
(exps. 22479y 22794, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto), y del 27 de junio de 2019 (exp. 22421 CP: Julio Roberto Piza Rodriguez).

base en los hechos econdémicos revisados y glosados encontrd probada la adecuacién
tipica de la conducta de la actora, lo que motivo la imposicion de la sancién prevista en
el articulo 658-1 ibidem para la representante legal y el revisor fiscal. En la misma linea,
sostiene que los planteamientos de la actora se limitan a cuestionar la semantica de las
glosas y no plantea argumentos que desvirtien las infracciones que se sancionan.

De acuerdo con las anteriores alegaciones, el debate recae en establecer si la liquidacion
oficial acusada impuso las aludidas multas, pese a la expresion empleada de proposicidon
de multa que en criterio de las actoras significd que estas personas naturales no fueron
sancionadas ni existe una deuda por ese concepto. A ese respecto, la Sala comprueba
que dentro del procedimiento de revision a la declaracién del impuesto de renta del
periodo 2016, la autoridad propuso sancionar a la representante legal y al revisor fiscal,
de acuerdo con la adecuacion tipica de las conductas infractoras que senala el articulo
658-1 del ET, por cuanto hubo omision de ingresos operacionales que implic6 una
autoliquidacioén incorrecta del tributo a cargo. Estas multas fueron fijadas dentro del acto
de liquidacion oficial y tras la interposicidbn del recurso de reconsideraciéon fueron
confirmadas por la parte demandada, frente a las que no plante6 ningun reparo de fondo.
Si bien el anexo explicativo de la liquidacion oficial propiamente no incorpor6é una parte
resolutiva, al momento de exponer las sanciones a imponerse empled la expresion de
«se propone sancionar» (f. 85) al revisor fiscal y a la representante legal; sin embargo es
claro para la Sala que la semantica utilizada no desvirtia que los actos acusados
impusieron las multas y que el cargo de apelacién no enerva el juicio que tuvo la autoridad
sobre la conducta infractora que dio lugar a las multas impuestas y cuantificadas en las
sumas de $130.622.000, para cada uno de los sujetos sancionados. No prospera el cargo
de apelacion.

7- Considerando que ninguno de los cargos de apelacidon prospero, la Sala confirmara la
sentencia de primera instancia, incluida la condena en costas impuesta que no fue

apelada. En cambio, por no estar probadas en el expediente, no se condenara en en
segunda instancia (articulo 365.8 del CGP).

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

FALLA

1. Confirmar la sentencia apelada.

2. Sin condena en costas en esta instancia.

Cépiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al tribunal de origen. Cumplase.



La anterior providencia se estudio y aprobd en la sesidén de la fecha.
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