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ANTECEDENTES

Mediante comunicacion dirigida a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (en adelante ANDJE), a través de su director
general, solicitd a la Sala, en ejercicio de la funcion prevista en el articulo 112, numeral 7°, de la
Ley 1437 de 2011 (Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, CPACA), emitir un concepto para solucionar las diferencias juridicas surgidas
entre Servicios Postales Nacionales S.A. (en adelante Servicios Postales) y la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales - Direccién Seccional de Impuestos de Bogoté (en adelante
DIAN), con el fin de poner fin a un litigio existente, en relacidn con la interpretacion del articulo
40 de la Ley 1607 de 2012.

En el escrito que contiene la consulta, se hace referencia a la naturaleza juridica de las
partes en disputa, a los hechos que la han originado, a la posicién juridica de cada una de
aquellas y a los asuntos de puro derecho involucrados en la discrepancia, sobre los cuales
se pide especificamente el concepto de la Sala.

A. Partes en la controversia

Son partes en la controversia juridica:

i) Servicios Postales Nacionales S.A.

ii) Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales - Direccion Seccional de Impuestos de Bogota.
B. Hechos referidos en la consulta

Como fundamentos facticos, en sintesis, la ANDJE dio cuenta de lo siguiente:

a. Servicios Postales tiene la calidad de usuaria aduanera, autorizada y registrada como
intermediaria de trafico postal y envios urgentes, ante la DIAN.



b. Segun el literal j) del articulo 428 del Estatuto Tributario, adicionado por el articulo 40 de la
Ley 1607 de 2012, las importaciones de bienes objeto de envios o entregas urgentes que no
superen los doscientos doélares (USD$200) no causaran impuestos sobre las ventas.

El literal en mencidn indica expresamente:

Avrticulo 428. Importaciones que no causan impuesto. Las siguientes importaciones no causan el
impuesto sobre las ventas:

j) La importacién de bienes objeto de envios o entregas urgentes cuyo valor no exceda de
doscientos ddlares USD$200 a partir del 1° de enero de 2014. El Gobierno reglamentara esta
materia. A este literal no sera aplicable lo previsto en el paragrafo 3 de este articulo (...).

c. EI 10 de junio de 2016, la DIAN formul6 un Requerimiento Especial Aduanero (No. 0003029)
contra Servicios Postales, por presuntas infracciones aduaneras y la sancioné con una multa por
setenta y dos mil trecientos quince millones de pesos ($72.315.778.500,00). De acuerdo con la
DIAN, Servicios Postales incurri6 en:

3.1. No cancelar en la forma y oportunidad prevista en las normas aduaneras, en los bancos o
entidades financieras autorizadas por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, los
tributos aduaneros correspondientes a los paquetes postales y envios urgentes entregados a los
destinatarios.

3.2. No presentar en la oportunidad y forma previstas en las normas aduaneras la Declaracion
Consolidada de Pagos.

3.3. No liquidar en la Declaracion de Importacion Simplificada los tributos aduaneros que se
causen por concepto de la importacién de mercancias bajo esta modalidad.

d. Contra esta decision, Servicios Postales propuso diferentes recursos y requerimientos, entre
los cuales, figura un recurso de reconsideracion, en el que aleg6 que:

(...) la DIAN no podia negar la exencion contenida en la ley 1607 de 2012, bajo el
condicionamiento de su entrada en vigencia bajo el amparo de un concepto de la misma entidad
que lo aplicaba a partir del mes de junio de 2014.

e. La DIAN, mediante la Resolucién No. 03-241-201-673-0-1382 del 6 de septiembre de 2016,
impuso una sancion consistente en una multa de $71.314.414.500 contra Servicios Postales
Nacionales S.A., por la comisién de las infracciones aduaneras contenidas en los numerales 3.1,
3.2.y 3.4 del articulo 496 del Decreto 2685 de 1999, correspondiente al afio 2013 y numerales
3.1.y 3.4 del articulo 496 del Decreto 2685 de 1999 correspondiente al afio 2014.

f. Dicha decision fue confirmada a través de la Resolucion No. 10089 del 21 de diciembre de
2016, mediante la cual se resolvid el recurso de reconsideracion interpuesto por Servicios
Postales Nacionales S.A., en este acto administrativo no se hizo referencia a la aplicacion del
articulo 40 de la Ley 1607 de 2012, relativo a la exencidn del impuesto sobre las ventas para los
envios cuyo valor fuera inferior a doscientos délares (USD$200).

g. Servicios Postales Nacionales no interpuso la demanda de nulidad y restablecimiento por
cuanto su apoderada les informd sobre el contenido de la anterior resolucién cuando ya habia
caducado la accion. Frente a lo cual la empresa hizo la denuncia penal y presento queja
disciplinaria.



h. EI 26 de mayo de 2017, el director de Gestion Juridica de la DIAN sefial6 que esa entidad
emitid el Concepto 012958 del 7 de marzo de 2017, en el que cambiaba la doctrina de la entidad
frente a la entrada en vigencia del articulo 40 de la Ley 1607 de 2012, relativo a la exencion del
impuesto sobre las ventas para los envios cuyo valor fuera inferior a doscientos dolares
(USD$200). Segun el referido Concepto de 2017, tal norma aplica a partir del 1 de enero de
2014,

I. La postura anterior, estaba contenida en el Oficio 10020220162 del 2 de marzo de 2016y, en
ella, se indicaba que, la exencidn de que trata el articulo 40 de la Ley 1607 de 2012, aplicaba a
partir del 1 de junio de 2014.

j- Segln Servicios Postales, este cambio de postura de la DIAN frente a sus propios conceptos
creo una situacion juridica a su favor, que dejaria sin fundamento juridico y factico los actos
administrativos sancionatorios que emitié en este asunto.

k. En el afio 2017, el presente asunto fue objeto del mecanismo de mediacion ante la ANDJE,
proceso que inicio con la solicitud del 13 de septiembre de 2017. En desarrollo del mismo, las
partes se comprometieron a contratar los servicios de un profesional de derecho administrativo,
para que emitiera un concepto sobre la viabilidad juridica para que la DIAN revocara
directamente sus actos administrativos sancionatorios bajo la causal de agravio injustificado. Sin
embargo, una vez rendido el concepto, los delegados de la DIAN en ese momento (2018),
después de consultarlo con su Comité de Conciliacion, no accedieron a revocar directamente las
sanciones. Por tanto, no se lleg6 a un acuerdo.

j. Con posterioridad, Servicios Postales presentd una demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho en contra de la DIAN.

De ello dio cuenta la ANDJE en la solicitud de concepto presentada, cuyo asunto fue reportado
por la Direccion de Gestidn de la Informacion y se encuentra registrado en el eKOGUI con el
numero 2487064. Segun dicho reporte, actualmente existe un proceso judicial con radicado
25000233700020200047500, promovido por Servicios Postales contra la DIAN, en el cual se
formularon las siguientes pretensiones:

Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la comunicacion con radicado No.
000S2019015493 del 14 de junio de 2019, expedido por la Subdirectora de Gestion de Recursos
Juridicos de la Direccion de Gestién Juridica de la DIAN mediante el cual se neg6 la solicitud de
declaratoria de pérdida de ejecutoriedad de los actos administrativos No. 03-241-201-673-0-1382
del 6 de septiembre de 2016 por medio del cual se impuso la sancion y No. 10089 del 21 de
diciembre de 2016 que resolvid el recurso de reconsideracion.

Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion No. 2249 del 17 de
abril de 2019, por la cual se negaron las excepciones formuladas por Servicios Postales
Nacionales S.A., contra el mandamiento de pago No. 302-000013 del 14 de febrero de 2019
expedido por la DIAN.

Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucion No. 3410 del 25 de
junio de 2019 que resolvio el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 2249
del 17 de abril de 2019 [...].

Que, como consecuencia de la anterior declaracion o de una similar, se declare la pérdida de



fuerza ejecutoria de las Resoluciones No. 03-241-201-673-0-1382 del 6 de septiembre de 2016 y
No. 10089 del 21 de diciembre de 2016, en razon a la expedicion del concepto juridico No.
12958 del 26 de mayo de 2017 proferido por la Direccion de Gestidn Juridica de la DIAN.

A titulo de restablecimiento del derecho, en la demanda se solicito la restitucion de la suma de
$2.932.877.979,42 a favor de Servicios Postales, asi como de cualquier otra suma adicional que
fuera embargada por la DIAN o que hubiera sido pagada como resultado de las sanciones
impuestas, debidamente indexadas.

Asi mismo, se solicitd que cesaran todas las gestiones de cobro en contra de Servicios Postales,
con ocasion de las Resoluciones No. 03-241-201-673-0-1382 del 6 de septiembre de 2016 y No.
10089 del 21 de diciembre de 2016 y se decretara el levantamiento de las medidas cautelares que
se encuentren vigentes.

De conformidad con ello, Servicios Postales planted un eventual decaimiento de los actos
contenidos en las resoluciones sancionatorias, "por antijuridicidad sobreviniente".

Esta demanda fue admitida el 8 de octubre de 2021.
k. En la contestacion de la demanda, la DIAN expresamente desarrolla su tesis, asi:

La tesis de la DIAN consiste en sostener que no se configurd la perdida de ejecutoria de las
Resoluciones No. 03-241-201-673-0-1382 del 6 de septiembre de 2016 y No. 10089 del 21 de
diciembre de 2016. De esta manera, no se cumplieron los requisitos para invocar que los actos
administrativos perdieron su fundamento de derecho con ocasion del cambio doctrinal
establecido mediante concepto 012958 del 26 de mayo de 2017".

Adicionalmente, la DIAN asegura que, sus conceptos no tienen aplicacion retroactiva y que en
este caso no opera el principio de favorabilidad. Por ese motivo, no es posible que las sanciones
impuestas a Servicios Postales pierdan el fundamento normativo, como lo expone esa entidad,
debido a un cambio de doctrina en la DIAN. Mas concretamente sefiala: "En este caso, el
concepto N0.012958 de 2017 no tiene la virtualidad de atenuar, disminuir o eliminar
infracciones aduaneras. Por tanto, no se evidencia que se haya quebrantado el principio de
favorabilidad.

I. Actualmente, el asunto se tramita ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, y se
encuentra al despacho para fallo de primera instancia desde el 15 de octubre de 2024, de acuerdo
con la ficha del Sistema Unico de Gestion e Informacion de la Actividad Litigiosa del Estado,
eKOGUI, gue se anexa a esta consulta y segun la informacién suministrada por el despacho
judicial en donde cursa el proceso.

m. La ANDJE sefialo que, tras el reporte de este caso por parte de la Direccion de Gestion de la
Informacion, la Direccion de Asesoria Legal consult6 la voluntad de las partes para acceder al
mecanismo de la mediacion o para solicitar concepto ante la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, ante lo cual se recibié respuesta negativa por parte de la DIAN el 21 de
febrero de 2025.

n. El 14 de marzo de 2025, la ANDJE informd al Tribunal Administrativo de Cundinamarca que
habia elevado una solicitud de concepto ante la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado.



C. Asuntos de puro derecho objeto de la discrepancia

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado sefialé que esta controversia abarcaba
maultiples puntos en discrepancia, algunos de ellos relacionados con cuestiones tacticas y
procedjmentales discutidas por las partes. Sin embargo, con el objetivo de acotar el presente
escrito a asuntos de puro derecho, indico que lo pretendido ante la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, giraba en torno a la determinacion de los efectos juridicos de los
conceptos autorregulatorios que emitia la DIAN.

En especifico, la ANDJE evidencié que la aclaracion de este asunto podria sentar una postura
clara en torno a la discusion relacionada con la posibilidad o no de aplicar la figura de la
antijuridicidad sobreviniente sobre las sanciones impuestas a Servicios Postales.

Bajo este contexto, la agencia planted inicialmente las siguientes preguntas, con el objetivo de
explorar la posibilidad de poner fin al conflicto trabado entre Servicios Postales y la DIAN:

¢ Qué efectos juridicos tienen los conceptos autorregulatorios emitidos por la DIAN?

¢Puede la DIAN imponer sanciones a una empresa a pesar de que no esta clara la fecha de la
aplicacion de una exencion debido a la disparidad de criterios temporales, reflejados en
conceptos autorreguladores de la DIAN?

1. ¢Con la emisién del Concepto 012958 del 26 de mayo de 2017 emitido por la DIAN se
genera una eventual antijuridicidad sobreviniente respecto de la sancion impuesta a
Servicios Postales?No obstante lo anterior, en desarrollo de la audiencia prevista en el
numeral 7° del articulo 112 del CPACA y producto de las intervenciones de las entidades
y personas participantes, la ANDJE puso de presente que reformularia las preguntas
elevadas a la Sala.

2. Mediante memorial del 15 de mayo de 2025° la ANDJE presentd su escrito de
intervencion luego de celebrada la audiencia, en el cual: i) contextualizé los hechos que
daban origen al presente asunto: ij) explico el tramite de mediacion que se adelant6 ante
la entidad; iii) hizo un recuento de la demanda instaurada contra los actos administrativos
ejecutorios de la sancién y iv) presentd su postura frente a la consulta elevada a la Sala.
En este Gltimo punto, reformul6 las preguntas.

3. En el escrito de reformulacién, las preguntas 1 y 2 fueron subsumidas en una sola,
justificado en el hecho de que «no solo refleje una simple disparidad de posturas juridicas
de la DIAN, sino que comporte la necesidad de revisar las implicaciones de que una
doctrina interna sea aplicada para materializar una sancion, a pesar de que esta quebrante
la jerarquia normativa». La pregunta 3 fue suprimida y reemplazada por una nueva, frente
a la necesidad de justificar la pérdida de fuerza ejecutoria de los actos sancionatorios.

4. De esta forma, las preguntas quedaron planteadas de la siguiente forma:

¢ Qué consecuencias juridicas puede producir la aplicacion de una posicién doctrinal de la DIAN
para la imposicion de una sancion, a pesar de que dicha postura quebrante la jerarquia normativa,
la supremacia constitucional y, mas especificamente el principio de legalidad tributaria, que
caracterizan a nuestro ordenamiento juridico?

¢Con la emisién de los Conceptos 901730 del 7 de marzo de 2017 y 012958 del 26 de mayo de
2017 emitidos por la DIAN, en los cuales se reconoce la ilegalidad y la inconstitucionalidad de la
doctrina anterior, se puede generar la pérdida de ejecutoria de los actos sancionatorios, respecto
de la sancién impuesta a Servicios Postales y su posterior ejecucion?



Por altimo, la ANDJE, como una «cuestion subsidiaria» considerd procedente plantear «una
duda» que pone en consideracion de la Sala, en los siguientes términos:

Finalmente, y como una cuestion subsidiaria, la Agencia considera plausible dejar planteada la
duda sobre si en estos casos, en los que se predica la firmeza de los actos sancionatorios, la
figura de la caducidad podria ser objeto de flexibilizacion

cuandoquiera que la sancién se fundamenta en una actuacion contraria al ordenamiento juridico,
concretamente al apartarse del tenor literal de una norma directamente aplicable. En otras
palabras, si en aquellos eventos en los que se carece de fundamento tactico y juridico, es posible
aplicar, eventualmente, formulas de flexibilizacion de la caducidad [Se resalta].

Mediante auto del 26 de mayo de 2025, el despacho ponente dispuso remitir, por conducto de la
secretaria de la Sala, a la empresa Servicios Postales Nacionales S.A., a la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales - Direccion Seccional de Impuestos de Bogota y a la
Procuraduria General de la Nacién (Delegada ante el Consejo de Estado) el escrito de
reformulacién de preguntas presentada por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,
para gque presentaran sus consideraciones.

De igual forma, en la misma decision se solicito a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, que rindiera un informe en el que aclarara si la «cuestion subsidiaria» elevada a titulo de
«duda» en el escrito de reformulacion de las preguntas presentado mediante memorial del 15 de
mayo de 2025, relativa a la flexibilizacion de la caducidad frente a la firmeza de actos
administrativos sancionatorios, hace parte de los interrogantes planteados a la Sala en la
consulta.

Respuesta de la ANDJE luego del auto de mejor proveer del 26 de mayo de 2025

Mediante escrito del 9 de junio de 2025, la ANDJE sefialé que consideraba pertinente que la Sala
abordara el estudio de la eventual flexibilizacion de la caducidad frente a la firmeza de los actos
administrativos sancionatorios en circunstancias de evidente antijuridicidad.

Por tanto, sefialé que la cuestion subsidiaria planteada en el memorial del 15 de mayo del afio en
curso, hacia parte de los interrogantes formulados por esta entidad en el marco del presente
asunto.

Por ultimo, el despacho dispuso incorporar al presente asunto los documentos allegados por la
Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales - Direccion Seccional de Impuestos de Bogota,
mediante memorial presentado el 15 de mayo de 2025.

Il. TRAMITE DE LA CONSULTA
A. Auto mediante el cual se avocé el conocimiento y se convocd a la audiencia

Mediante auto del 27 de marzo de 2025, el despacho ponente avocé el conocimiento de la
consulta elevada por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, toda vez que reunia los
requisitos exigidos por el numeral 7° del articulo 112 del CPACA. Se convoco a Servicios
Postales Nacionales S.A., a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - Direccion
Seccional de Impuestos de Bogota, al Ministerio Publico, a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado y a la Procuraduria General de la Nacion (Procuraduria Delegada ante el
Consejo de Estado), para que asistieran a la audiencia que tendria lugar, de forma presencial, el 3



de abril de 2025.

Asi mismo, se tuvo como pruebas las documentales, las aportadas por la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado en la solicitud de concepto y se decretd de oficio las siguientes
pruebas documentales:

A. Por secretaria oficiar a la DIAN, para que remita dentro de los cinco (5) dias siguientes al
recibo de esta comunicacion los siguientes documentos:

1. El Oficio No. 10020220162 del 2 de marzo de 2016, mediante el cual la DIAN sefialaba que la
exencion de que trata el articulo 40 de la Ley 1607 de 2012, aplicaba a partir del 1 de junio de
2014.

2. Los conceptos que fueron expedidos por la DIAN con anterioridad al Concepto 012958 del 7

de marzo de 2017, en el que modificé la doctrina de la entidad frente a la entrada en vigencia del
articulo 40 de la Ley 1607 de 2012, relativo a la exencidn del impuesto sobre las ventas para los

envios cuyo valor fuera inferior a doscientos dolares (USD$200). Segun el referido Concepto de
2017, tal norma aplica a partir del 1 de enero de 2014.

B. Por secretaria oficiar al Tribunal Administrativo de Cundinamarca para que remita dentro de
los cinco (5) dias siguientes al recibo de esta comunicacion, certificacion del estado en el que se
encuentra el proceso judicial con radicado 25000233700020200047500, promovido por
Servicios Postales contra la DIAN, asi como las actuaciones que se han adelantado en el curso
del mismo.

Por ultimo, en el auto en mencion, se ordeno la suspension de todos términos legales, incluida la
caducidad del respectivo medio control y la prescripcion, desde el dia de presentacion de la
solicitud del presente concepto hasta el dia siguiente de la fecha de comunicacion del mismo, de
conformidad con el numeral 7° del articulo 112 del CPACA.

No obstante lo anterior, la audiencia se aplazo, por razones de orden publico en las
inmediaciones del Palacio de Justicia.

Una vez superadas las dificultades de orden publico, mediante auto del 10 de abril de 2025 se
convoco nuevamente a audiencia, la que tendria lugar, de forma presencial, el 8 de mayo de
2025.

B. Audiencia

El dia sefialado se realizé la audiencia prevista en el numeral 7° del articulo 112 del CPACA, a la
cual asistieron representantes de Servicios Postales Nacionales S.A., de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales - Direccidn Seccional de Impuestos de Bogota, de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado y de la Procuraduria General de la Nacién (Procuraduria
Delegada ante el Consejo de Estado).

Cada uno de los intervinientes expuso su posicion acerca de la controversia juridica suscitada
entre Servicios Postales Nacionales S.A. y la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales,
sobre los asuntos de puro derecho planteados en la consulta. Igualmente, dieron respuesta a las
preguntas y solicitudes de aclaracion o informacion expuestas por los consejeros de Estado y
algunos magistrados auxiliares de la Sala.

Finalmente, se comprometieron a enviar los documentos y la informacion adicional solicitados



en desarrollo de la audiencia, con el objeto de ampliar la ilustracién sobre los asuntos
consultados.

C. Concepto del Ministerio Pdblico’

Mediante comunicacion del 8 de mayo de 2025, el procurador quinto delegado ante el Consejo
de Estado rindié concepto sobre este asunto, el cual se puede resumir asi:

El articulo 40 de la Ley 1617 de 2012 determiné con precision la fecha de la exencion, al
disponer: «a partir del 1° de enero de 2014». Por ese motivo, no existe duda sobre la fecha de
aplicacion de la misma. Asi las cosas, en atencion a los principios de legalidad y certeza, la
exencion debia aplicarse de forma taxativa, sin interpretaciones extensivas.

El representante del Ministerio Publico sostuvo que el principio de legalidad tributaria implica
que sean los 6rganos de eleccion popular -y no otras autoridades o personas- quienes
directamente se ocupen de sefialar los sujetos activo y pasivo, el hecho y la base gravable y la
tarifa de la obligacidn tributaria, pues esta exigencia emana de lo prescrito por el articulo 338
superior. Solo excepcionalmente, respecto

de la tarifa de las tasas y contribuciones, este mismo articulo de la Carta autoriza que se atribuya
la competencia de fijarla;a otras autoridades, siempre que, en la ley, la ordenanza o el acuerdo
respectivo se fije el sistema y el método para determinarla.

De ahi que el establecimiento de exenciones tributarias se inscribe dentro de la amplia potestad
de configuracion normativa del legislador y éstas deben aplicarse de forma taxativa sin que sea
posible realizar interpretaciones extensivas, tal y como lo ha sefialado la Corte Constitucional, en
la sentencia C-748 de 2009.

En este orden de ideas, segun el Ministerio Publico, la emision de un nuevo concepto, por parte
de la DIAN, en nada altera el contenido de la Ley y su entrada en vigencia, menos aun,
tratdndose de una norma que preve una exencion tributaria, con un plazo previamente
establecido.

D. Concepto de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado®

La ANDJE, mediante comunicacion del 15 de mayo de 2025, advierte que, a su juicio, las
consecuencias juridicas de la aplicacion de la doctrina de la DIAN contenida en el oficio
10020220162 de 2 de marzo de 2016, respecto de la sancion impuesta a Servicios Postales se
concretan en la evidente inconstitucionalidad e ilegalidad de la sancion impuesta, pues se
materializo la facultad punitiva del Estado respecto de una conducta que, a la luz de la
legislacidn vigente, no era antijuridica y, por tanto, no reprochable. En concreto, se hace
referencia a las presuntas infracciones aduaneras relacionadas con el impuesto sobre las ventas,
respecto de las guias de trafico postal correspondientes al afio 2014.

En atencidn a lo anterior, la Agencia estima que, en efecto, con la emision de los Conceptos
901730 del 7 de marzo de 2017 y 012958 del 26 de mayo de 2017 y, en especial, a partir de sus
justificaciones, se reconoce la jlegalidad e inconstitucionalidad de parte de la sancion impuesta a
Servicios Postales. Por ese motivo, se configura la causal 2 del articulo 91 del CPACA, referente
a la pérdida de fuerza ejecutoria de estos actos sancionatorios, por la consecuente antijuridicidad
de la conducta reprochada. En esa medida, la Agencia vislumbra dos posibles soluciones que,
solo serian viables, si se cuenta con la voluntad de la DIAN.



De conformidad con lo expuesto, la ANDJE propuso superar la presente controversia mediante
la expedicion de un acto administrativo que revoque directamente y de oficio las Resoluciones
sancionatorias del 6 de septiembre de 2016 y del 21 de diciembre de 2016, en aplicacién de dos
normas a saber: i) causal 3 del articulo 93 del CPACA, relativa al agravio injustificado y ji)
causal 2 del articulo

91 del CPACA, relacionada con la desaparicion de los fundamentos de hecho y de derecho de la
sancion impuesta a Servicios Postales relacionada con el impuesto sobre las ventas respecto de
las guias de trafico postal, correspondientes al afio 2014.

E. Intervencion escrita de las partes en la controversia

En atencidn a lo solicitado por los magistrados de la Sala, en la audiencia, las dos partes en
conflicto presentaron sus respectivos memoriales, para reiterar y complementar los argumentos
que sustentan su posicion juridica, asi:

La ANDJE afirma que los conceptos que profiere la DIAN respecto a interpretacion de normas
tributarias tienen valor como fuentes escritas del derecho tributario, son obligatorios para los
funcionarios de la administracion tributaria y los contribuyentes pueden sustentar sus actuaciones
en tales conceptos, tanto en la etapa administrativa, como en la contenciosa, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 131 de la Ley 2010 de 2019.

Asi mismo, sefial6 que, en los términos del articulo 154 de la Constitucion Politica, las leyes que
«decreten exenciones de impuestos, contribuciones o tasas nacionales» sélo podran ser
«reformados o dictadas por iniciativa del Gobierno». De ahi que deba entenderse que las
exenciones son de creacion legal, expresas y taxativas y, por ende, de aplicacion restrictiva. Ello
tiene la consecuencia directa de impedir que se extienda el beneficio a sujetos o hechos que la
ley no ha mencionado.

Por tanto, en sintesis, la ANDJE considera que mientras estuvo vigente la doctrina de la DIAN
que modificaba uno de los elementos expresamente indicados por la Ley 1607 de 2012, como es
la fecha a partir de la cual entraba en vigencia la exencién del impuesto sobre las ventas de las
importaciones que no superaran los doscientos dolares (USD$200), se quebrantaron los
principios constitucionales de supremacia constitucional, jerarquia normativa y certeza en
materia tributaria.

Servicios Postales S.A., no presentd escrito de intervencion luego de la realizacion de la
audiencia. Sin embargo, su postura se evidencio en desarrollo de la audiencia del 8 de mayo de
2025, en la que sostuvo que, si bien la Ley 1607 de 2012 es la que preve la exencion a partir del
1° de enero, a continuacion sefialé que la materia seria reglamentada por el Gobierno Nacional,
dando lugar a la interpretacion errénea por parte de la DIAN, fundamento de la imposicion de la
sancion aduanera. Solicito que se aplicara el derecho a la igualdad, puesto que el trato diferencial
no estaba justificado, pues existian otras empresas que no se vieron afectadas con el cambio de
doctrina por parte de la DIAN. Pide que se elimine la sancion en cuanto a la causacion del IVA.

La DIAN, por su parte, sostuvo que, para el caso de Sociedad Servicios Postales Nacionales, es
claro que la Resolucion Sancion No. 03-241-201-673-0-1382 del 6 de septiembre de 2016 se
encontraba debidamente ejecutoriada, toda vez que el acto administrativo por el cual se resolvio
el recurso de reconsideracion, esto es, la Resolucion No. 10089 del 21 de diciembre de 2016, fue
debidamente notificada segun planilla de correo 4251, No. de prueba de entrega 130003736778



del 24 de diciembre de 2016 y fecha de ejecutoria del dia 26 de diciembre de 2016. Como ya se
manifesto sobre los actos administrativos no se ejercié el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del CPACA, mecanismo legal para
controvertir las glosas que se habian formulado en el acto sancionatorio.

Por tanto, considera que no es posible que en el proceso de cobro se pretendan presentar
argumentos sobre la legalidad o ejecutoriedad del acto administrativo, cuando los mismos no
fueron discutidos en las instancias correspondientes.

Finalmente, reiterd que la obligacion contenida en los actos administrativos sancionatorios se
extinguio por pago tal de la obligacion, tal como se hace constar en la Resolucion No.2536 del
21 de abril de 2021, es decir, no podria declararse la pérdida de fuerza ejecutoria de un acto
administrativo que ya fue ejecutado

Ahora bien, respecto de la posicion contenida en el oficio 10020220162 de 2 de marzo de 2016
de la Direccion de Gestion Juridica, la DIAN adujo que la exencidon que trae el literal j) del
articulo 428 del Estatuto Tributario, adicionado por el articulo 40 de la Ley 1607 de 2012, era
aplicable a partir del 17 de junio de 2014. La razon presentada en el oficio de 2 de marzo de
2016, sugeria que la entrada en vigor de la exencidn, estaba sujeta a la expedicion del decreto
que reglamentara esa materia, que fue el Decreto 1103 de 17 de junio de 2014. En esa medida,
expuso:

[...] De conformidad con los argumentos expuestos en la doctrina aludida, se observa gque este
despacho ha sostenido de manera consistente y apegada a la legalidad, lo consagrado
expresamente en la ley, esto es, sostener que la exclusion en el pago del VA aplica a partir de la
expedicion del decreto reglamentario que la desarrolle y no por el simple cumplimiento del
término alli sefialado, esto es a partir del 1 de enero de 2014.

En ese momento, la DIAN justificé esta postura en la necesidad de que un eventual
aminoramiento de la carga fiscal de las personas debe estar consagrado de manera clara y precisa
por el legislador. Para la autoridad tributaria, no era precisa la fecha del 1 de enero de 2014, que
consagro el legislador. Por esas razones, el citado Oficio 100202208-0162 del 02 de marzo de
2016, fue objeto de reconsideracién a través de los Conceptos 901730 del 7 de marzo de 2017 y
012958 del 26 de mayo de 2017.

Nueva intervencién de la PIAN2

Mediante memorial del 4 de junio de 2025, la DIAN sostuvo que no es posible otorgar efectos
juridicos a la comunicacion de CLADEC COLOMBIA, como lo sefiala la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado al formular la pregunta B de la consulta y derivar de ella
interpretaciones que afectan la situacion juridica particular y concreta ya consolidada en el caso
de la sociedad SERVICIOS POSTALES NACIONALES.

Ademas, sefialé que, la presentacion de los argumentos juridicos por parte de CLADEC
COLOMBIA para que se reconsiderara una tesis de la entidad, no constituye doctrina de la
DIAN que pueda entenderse como autorreguladora y obligatoria para los funcionarios de la
Entidad. Aclaro6 que la doctrina oficial de la entidad solamente fue modificada hasta el dia 26 de
mayo de 2017 con la expedicion del oficio No. 012958 del 26 de mayo de 2017.

La DIAN reiter6 que los actos sancionatorios en contra de la sociedad SERVICIOS POSTALES
NACIONALES se expidieron con fundamento el Decreto 2685 de 1999 y el articulo 40 de la Ley



1607 de 2012, normas que gozaban de presuncion de legalidad porgque no fueron anuladas ni
suspendidas por la jurisdiccion contenciosa administrativa. Ademas, adujo que ninguno de los
oficios que contenian su doctrina, esto es, el OFICIO 013199 del 21 de febrero de 2014, OFICIO
24790 del 15 de abril de 2014, OFICIO 45548 del 19 de julio de 2014, OFICIO 00162 del 2 de
marzo de 2016 fueron suspendidos o anulados por la jurisdiccion contenciosa administrativa,
encontrandose amparados con la presuncién de legalidad de los actos administrativos hasta el 26
de mayo de 2017, fecha en la cual fue revocada la interpretacion que estuvo vigente por mas de
tres afos.

Por ultimo, la DIAN argumenté que ni la sociedad SERVICIOS POSTALES NACIONALES ni
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado demostraron los presuntos perjuicios
causados con los actos administrativos, mas aun cuando, en la audiencia celebrada el 8 de mayo
de 2025, el jefe de la Oficina Juridica de la sociedad manifestd que para el pago de la sancién se
solicitd la adicién de un rubro presupuesta!, «lo que lleva a concluir que no se configuré una
afectacion del patrimonio publico de la sociedad SERVICIOS POSTALES NACIONALES, ya
que el pago se realizd con la adicion que efectud el Ministerio de Hacienda y Credito Publico a
Su presupuesto».

Nueva intervencion del Ministerio Publicol®

Mediante memorial del 4 de junio de 2025, el representante del Ministerio Publico presento
nuevas consideraciones en el presente asunto. Sefialé que, en todo caso, no podia predicarse que,
con la expedicién de los conceptos de la DIAN de 2017, desaparecieron los fundamentos de
derecho enunciados en el acto sancionatorio, pues si adolecia de nulidad, por haberse expedido
con infraccion del articulo 40 de la Ley 1607 de 2012, que adiciond el literal j) y un paragrafo
transitorio al articulo 428 del Estatuto Tributario, el interesado podia acudir ante el juez
competente y dentro de la oportunidad legal.

En otras palabras, el cambio de interpretacion que, frente a la Ley, hizo la DIAN no cred una
situacion juridica a favor de Servicios Postales Nacionales, pues fue la Ley la creadora de la
exencion o, como se describio en la solicitud, la creadora de la situacidn favorable. De ahi que, la
emision de un nuevo concepto por parte de la DIAN, en nada alteraba el contenido de la Ley y su
entrada en vigencia, menos aun, tratindose de una norma que prevé una exencion tributaria.

I11. CONSIDERACIONES

De las preguntas formuladas por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y los
antecedentes de la consulta se desprenden los siguientes problemas juridicos: i) ¢qué efectos
podria traer la aplicacion de una posicion doctrinal sin sustento legal y constitucional establecida
por la DIAN, que sirvio de fundamento para la imposicion de una sancion aduanera?; ii) ¢Lo0s
conceptos emitidos por la DIAN, que reconocen la ilegalidad e inconstitucionalidad de un
concepto anterior, pueden generar la pérdida de fuerza ejecutoria de actos sancionatorios
expedidos con fundamento en este Gltimo? y, ¢en los casos en los que se predica la firmeza de
los actos administrativos sancionatorios, el fenémeno de la caducidad del respectivo medio de
control podria ser objeto de flexibilizacion, en tratdndose de una sancion contraria al
ordenamiento juridico?

Con el proposito de dar respuesta a los problemas juridicos planteados, la Sala considera
oportuno referirse a las siguientes materias, con el fin de facilitar a las partes llegar a un arreglo
que solucione la controversia juridica que las enfrenta: i) competencia de la Sala y alcance del



concepto que se emite; ii) principios constitucionales que orientan la actuacion tributaria; iii) los
limites de la facultad reglamentaria en materia tributaria; iv) naturaleza juridica y efectos de los
conceptos autorregulatorios emitidos por la DIAN; v) la exencion prevista en el articulo 40 de la
Ley 1607 de 2012, sobre las importaciones de bienes objeto de envios o entregas

urgentes que no superen los doscientos dolares (USD$200). Marco normativo; vi) los conceptos
de la DIAN sobre la aplicacion y vigencia de la exencion prevista en el articulo 40 de la Ley
1607 de 2012; vi) validez de los actos administrativos y via de hecho administrativa; viii) el
sistema de fuentes y posibilidades interpretativas frente a normas validas susceptibles de
anulacion; ix) la revocatoria de los actos administrativos; reiteracion; x) La pérdida de fuerza
ejecutoria de los actos administrativos; reiteracion, xi) Flexibilizacion del estandar de aplicacion
del término de caducidad; xii) caso concreto; xiii) conclusiones.

1) Competencia de la Sala y alcance del concepto que se emite

El presente concepto se emite en desarrollo de la funcion prevista en el numeral 7° del articulo
112 del CPACA, tal como fue modificado por el articulo 19 de la Ley 2080 de 2021.

De acuerdo con dicha norma, la Sala de Consulta y Servicio Civil esta facultada para «[e]mitir
concepto, a peticion del Gobierno nacional o de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, en relacidn con las controversias juridicas que se presenten entre entidades publicas del
orden nacional, o entre estas y entidades del orden territorial, con el fin de precaver un eventual
litigio 0 poner fin a uno existente».

Es necesario recordar que dicha atribucién constituye una manifestacién particular de la
funcidn consultiva, otorgada por la Constitucion (articulo 237, numeral 3°) y la ley
(articulos 38 de la Ley 270 de 1996 y 112 del CPACA) al Consejo de Estado, por intermedio
de su Sala de Consulta y Servicio Civil, y la cual se ejerce, en estos casos (numeral 7°), con
la finalidad especifica de contribuir a solucionar, en forma directa y amigable, una
controversia juridica que existe entre dos 0 mas entidades publicas (bien sea que dicha
discrepancia se encuentre sub judice o0 no).

Por lo tanto, el concepto que se emite en esta ocasidén no implica, de ninguna manera, el ejercicio
de la funcién jurisdiccional; no tiene el caracter de sentencia o providencia judicial, ni constituye
una decisién (administrativa o de otra clase) que sea obligatoria o vinculante para las partes, para
las autoridades o para terceros.

El contenido de dicho concepto puede servir para que las partes, en desarrollo de los principios
de buena fe, autonomia de la voluntad y colaboracion armoénica, entre otros, lleguen a un arreglo
que permita solucionar la controversia juridica que las enfrenta, con el fin de evitar (en este caso)
un conflicto judicial y formalizar su acuerdo por cualquiera de los medios establecidos en ley.

ii) Principios constitucionales que orientan la actuacion tributaria

Los principios constitucionales que orientan la actuacion tributaria, segun la Corte
Constitucional, son el de legalidad, de equidad, de eficiencia, de progresividad, de
irretroactividad, igualdad y el de la capacidad contributiva. Estos principios aseguran que los
tributos se establezcan y apliquen de manera justa, transparente y efectiva, respetando los
derechos de los contribuyentes y garantizando la financiacion del Estado.

A partir de estos principios se establece una correlativa limitacion entre derecho y deber a la que



el Legislador no escapa, razon por la cual, el amplio margen de configuracién legislativa en
materia tributaria debe respetar dichos principios.

Esto se traduce en tributos: (a) estatuidos en leyes validamente producidas, (b) que no sean
retroactivos, (c) con todos sus elementos perfectamente delimitados, (d) que tengan en cuenta
que las cargas sociales no pueden ser desproporcionadas, (€) cuyo recaudo tenga un costo
significativamente inferior a lo recaudado, (f) que consulten la capacidad de pago de los
contribuyentes, (g) que establezcan el principio de solidaridad como un deber de todos y todas.

En cuanto al principio de legalidad, la creacion y modificacién de tributos deben estar
establecidas en la ley, garantizando la seguridad juridica y la transparencia en la actividad
tributaria.

El articulo 338 de la Constitucion Politica sefiala que, en tiempos de paz, el Congreso, las
asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales pueden imponer
contribuciones fiscales o parafiscales. Dice, ademas, que la ley, las ordenanzas y los acuerdos
deben fijar directamente los sujetos activos, los sujetos pasivos, los hechos, las bases gravables y
las tarifas de los impuestos. De este mandato se desprende el principio de legalidad tributaria,
segun el cual, todos los tributos deben ser decretados por los 6rganos de representacion popular
(No ha lugar impuesto sin representacion) y, ademas, los elementos que conforman el tributo
deben estar claramente establecidos (certeza del tributo). El principio de legalidad tributaria
exige que sean los érganos de eleccidn popular los que, de manera directa, sefialen los elementos
esenciales del tributo, pero, ademas, exige que cuando fijen los elementos del tributo, lo hagan
con suficiente claridad y precision, pues, de lo contrario, como lo ha sefialado la Corte
Constitucional, no sélo se genera inseguridad juridica, sino que en el momento de la aplicacion
de las normas se permiten los abusos impositivos.

El articulo 338 de la Carta Politica consagra la competencia exclusiva del legislador en materia
tributaria:

Acrticulo 338 C.P. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los
concejos distritales y municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley,

las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos
y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las
tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes, como recuperacién de los costos de los
servicios que les presten o participacion en los beneficios que les proporcionen; pero el sistemay
el método para definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijados
por la ley, las ordenanzas o los acuerdos.

Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la 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.

De la misma manera, el articulo 154 de la Constitucidn Politica le otorga al legislador la facultad
para crear, modificar o suprimir exclusiones o exenciones tributarias, por razones de politica
econdmica o para realizar la igualdad real y efectiva a partir de la iniciativa del Gobierno
nacional. Las exenciones tributarias creadas por el legislador, al hacer parte de las
manifestaciones de la politica fiscal, también estan cobijadas por los principios de legalidad y
certeza. De tal forma que, los elementos principales de cualquier exencion deben estar definidos



previamente por el legislador, las asambleas o los concejos, en los términos de los articulos 150,
numerales 10 y 12, y 338 de la Constitucion.

La facultad de regular exenciones tributarias es una potestad exclusiva del legislador,
generalmente definida por la Constitucion Politica de un pais, y se refiere a la capacidad de
establecer, modificar o suprimir exenciones o exoneraciones fiscales. En Colombia, el articulo
154 de la Constitucion Politica establece esta

competencia exclusiva del legislador, especialmente cuando se trata de exenciones de impuestos,
tasas y contribuciones nacionales, bajo la iniciativa del Gobierno nacional.

Las exenciones tributarias creadas por el legislador, al hacer parte de las manifestaciones de la
politica fiscal, también estan cobijadas por los principios de legalidad y certeza. De tal forma
que, los elementos principales de cualquier exencién deben estar definidos previamente por el
legislador, las asambleas o los concejos, en los términos de los articulos 150, numerales 10y 12,
y 338 de la Constitucion.

Asi lo preciso la Corte Constitucional en la sentencia C-748 de 2009:

Esta Corporacion, en reiteradas oportunidades, ha establecido que, asi como el legislador goza de
amplia potestad de configuracion normativa para establecer tributos y definir sus elementos
esenciales, es natural que, de la misma forma, goce del poder suficiente para consagrar
beneficios tributarios, por razones de politica econdmica o para realizar la igualdad real y
efectiva en materia fiscal.

En este orden de ideas, el legislador tiene la facultad constitucional para:

? Crear exenciones: Establecer nuevas exenciones tributarias para ciertos grupos, actividades o
sectores.

? Modificar exenciones: Cambiar los requisitos, condiciones o alcance de exenciones ya
existentes.

? Suprimir exenciones: Eliminar exenciones tributarias que ya no sean necesarias o que hayan
cumplido su proposito.

Del principio de legalidad tributaria se deriva el de certeza del tributo, conforme al cual no basta
con que sean los 6rganos colegiados de representacion popular los que fijen directamente los
elementos del tributo, sino que es necesario que al hacerlo determinen con suficiente claridad y
precision todos y cada uno de esos componentes esenciales. Esta exigencia adquiere relevancia a
la hora de dar aplicacién y cumplimiento a las disposiciones que fijan los gravdmenes, pues su
inobservancia puede dar lugar a diversas situaciones nocivas para la disciplina tributaria como
son la generacion de inseguridad juridica; propiciar los abusos impositivos de los gobernantes; o
el fomento de la evasion «pues los contribuyentes

obligados a pagar los impuestos no podrian hacerlo, lo que repercute gravemente en las finanzas
publicas y, por ende, en el cumplimiento de los fines del Estado».

En la misma linea, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se ha pronunciado
sobre el particular al considerar que el sefialado principio supone que tanto los contribuyentes
como las autoridades administrativas y judiciales, al cumplir sus obligaciones o exigir sus
derechos respecto de la liquidacion, declaracion, pago y recaudo de los tributos, entre otros,



deben sujetarse a los mandatos de la ley.

De ahi que, dentro de este marco, el principio de legalidad en materia tributaria implica: i) la
competencia para decretar, modificar o suprimir tributos en tiempo de paz es una facultad
exclusiva atribuida a los 6rganos de representacion popular pluralistas; ii) el deber de estos
organos de predeterminar con claridad y certeza los elementos minimos de la obligacién
tributaria (sujetos activo y pasivo, el hecho y la base gravable, y la tarifa a cobrar) y iii) la
prohibicion a las entidades territoriales de establecer contribuciones en contravencién a lo
dispuesto en la Constitucion y la ley.

Ahora bien, en materia tributaria la facultad reglamentaria, no obstante, esta limitada por el
principio de legalidad, tiene un margen mas o menos amplio en la medida en que hay ciertos
aspectos que dado su tecnicismo o variabilidad no pueden ser regulados de forma exhaustiva por
el legislador y por lo mismo se delegan a la administracion. Lo cual ha sido precisado por la
Corte Constitucional en los siguientes términos:

La facultad reglamentaria en materia tributaria. El principio de legalidad en su faceta de certeza
tributaria limita y enmarca, pero no anula la facultad reglamentaria de las autoridades
administrativas en materia impositiva. Esto es asi, porgque la Constitucion no exige al legislador
Ilevar a cabo una regulacion exhaustiva del régimen juridico de la obligacion tributaria y permite
que la reglamentacion de algunas materias sea delegada a la administracion. En particular, la
Corte Constitucional ha reconocido que las autoridades administrativas cuentan con potestad
reglamentaria en relacion con: (i) la concrecion de variables econdmicas que inciden en los
elementos esenciales de la obligacion fiscal y (ji) la regulacion de aspectos técnicos vinculados a
la ejecucion técnica y administrativa de los tributos.

En este sentido, se ha dejado dentro del &ambito de competencia de la autoridad tributaria la
reglamentacion de algunos elementos estructurales del tributo tales

como: costos, precios, ingresos, en la medida en que estos se constituyen como variables
econdmicas no determinables de forma definitiva, facultad que en todo caso debe atenerse a los
principios tributarios que son el instrumento de restriccion de esta atribucion de concrecion
asignada a la administracion:

El principio de certeza tributaria prohibe que el alcance de los elementos esenciales de la
obligacion fiscal sea determinado motu proprio por la administracion. Sin embargo, permite que
el legislador delegue a las autoridades administrativas la funcion de delimitar las variables
econdmicas (costos, precios, ingresos etc.) que "inciden en la definicion concreta de los
elementos estructurales del ingreso fiscal". Estas variables son susceptibles de un "tratamiento
menos restringido”, debido a que son dificilmente aprehensibles de forma definitiva e
instantanea en un precepto legal y, por lo tanto, "deben ser diferidas a disposiciones
reglamentarias”. En estos casos, sin embargo, la Constitucion exige que existan criterios o
pardmetros legales generales que enmarquen y delimiten la funcidn de concrecidén administrativa.
Lo anterior, con el objeto de prevenir que el uso de variables econdémicas en el disefio de la
obligacién tributaria se traduzca en una autorizacion a la administracion para determinar con
absoluta autonomia los elementos esenciales de la obligacion tributaria.

Asi mismo, el principio de legalidad también aplica en materia sancionatoria, tanto para las faltas
como para las sanciones, el cual exige que la conducta reprochable y la consecuencia que trae
consigo estén previamente definidas en la ley, como garantia al debido proceso y a la seguridad



juridica del administrado.

La Constitucion Politica autoriza el ejercicio de potestades sancionatorias sujeta a los limites del
ius puniendi previstos en el articulo 29. De esta forma ha sido considerado por la Sala:

El principio de legalidad de las faltas y de las sanciones "alude a que una norma con fuerza
material de ley establezca la descripcion de las conductas sancionables, asi como las clases y
cuantias de las sanciones a ser impuestas20." En consecuencia, la Constitucion exige la
predeterminacion legal de las infracciones administrativas, asi como las correspondientes
sanciones. Este principio se desarrolla en una doble dimension: i) reserva de ley, vy ij) tipicidad.

[...] para la doctrina de la Sala, la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional, es competencia exclusiva del Legislador establecer la descripcion de las
conductas sancionables, asi como las clases y cuantias de las sanciones a imponer. Lo anterior
implica un mandato de tipificacion que se expresa en describir los elementos basicos de la
conducta tipica que sera sancionada, asi como

determinacion de tipo y cuantia de las sanciones que seran impuestas. En la tipificacion de las
infracciones, podran preverse tipos en —blancoll bajo remisiones normativas precisas o criterios
por medio de los cuales se pueda determinar con claridad la conducta. Asi mismo, la ley debe
sefialar el procedimiento a seguir para la imposicion de la sancion (reserva de ley en materia de
procedimiento) y la autoridad competente para adelantarlo e imponer finalmente la sancion
administrativa.

Ahora bien, dentro de los principios en materia tributaria también se impone la igualdad entre
sujetos que se encuentren en la misma situacion sean tratados de la misma manera, que no se
impongan cargas tributarias excesivas y que se atienda a la capacidad econémica de las personas.

La jurisprudencia constitucional ha indicado que se desconoce el principio de igualdad en
materia tributaria cuando (i) el tributo no tiene en cuenta la capacidad contributiva de las
personas; (ii) los sujetos o grupos en igualdad de condiciones son objeto de trato diferente sin
ninguna justificacion; o (iii) la tributacion tiene efectos confiscatorios. De conformidad con la
sentencia C-468 del 2016 para establecer la violacion del derecho a la igualdad es necesario
precisar si se introduce un trato diferente entre supuestos que se encuentran en la misma
situacion.

Por ultimo, la actividad tributaria esta regida por el principio de irretroactividad, el cual se
traduce en que las leyes tributarias no pueden aplicarse a hechos anteriores a su entrada en vigor.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha sefialado que la irretroactividad de las normas
juridicas tributarias se respalda tradicionalmente en el concepto de seguridad juridica, de manera
que la norma impositiva tenga un carécter previo a la produccion de los hechos que regula. Asi
mismo, dicho principio tiene como justificacion la defensa del contribuyente frente a la
imposicion repentina de nuevas 0 mas gravosas cargas.

iii) Los limites de la facultad reglamentaria en materia tributaria

El numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica consagra la potestad reglamentaria en
los siguientes términos:

Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema



Autoridad Administrativa:

11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos resoluciones y
ordenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes.

Esta potestad ha sido definida por la jurisprudencia de esta Corporacion como:

"[L]a facultad constitucional que se atribuye de manera permanente al Gobierno Nacional, en
cabeza del Presidente de la Republica, para expedir un conjunto de disposiciones juridicas de
caracter general y abstracto para la debida ejecucion de la ley, a través de las cuales desarrolla las
reglas y principios en ella fijados y la completa en aquellos detalles y pormenores necesarios que
permiten su aplicacién, pero que en ningun caso puede modificar, ampliar o restringir en cuanto
a su contenido material o alcance.”

Respecto a esta potestad, la Sala ha identificado las siguientes caracteristicas:
i) Conlleva el ejercicio de una funcion administrativa.

ii) Tiene como propdsito precisar y detallar la ley para que de esta forma pueda ejecutarse
adecuadamente.

iii) Finaliza con la expedicidn de actos de caracter general y abstracto, los cuales, en el caso del
Presidente de la Republica, reciben el nombre de decretos reglamentarios.

iv) El acto que resulta no es una nueva ley, sino un acto complementario de esta.

v) Promueve la organizacion y el funcionamiento de la administracion, vi) Representa un
mecanismo de colaboracion entre los poderes legislativo y ejecutivo, vii) Facilita la inteligencia
y entendimiento de la ley por parte de la administracion y los administrados, viii) No puede
ejercerse en el caso de materias

que deben necesariamente regularse a través de una ley3?, ix) No es absoluta, en virtud de
encontrarse limitada. En esta direccion, la jurisprudencia ha sefialado que no es posible ejercer la
potestad reglamentaria cuando se trate de una ley que incorpore disposiciones precisas y claras
que no requieren de una regulacion adicional para su ejecucion (limite por necesidad)32.

Como lo ha sefialado la Sala de tiempo atras, «entre mas detallada sea la norma expedida por el
legislador, menor sera el &ambito de accidn de la administracidn para reglamentar la norma. Con
todo, el limite mas importante para el ejercicio de la potestad reglamentaria es su subordinacion
a la ley33, tanto desde el punto de vista jerarquico como sustancial. En consecuencia, a través de
la potestad reglamentaria no es posible ampliar, restringir, modificar o contrariar la norma
promulgada por el

de la misma Administracion y de los particulares al especificar su significado para el logro de los
fines del Estado y de la funcion administrativa™. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil. Concepto del 21 de agosto de 2014. Radicacion nimero: 11001-03-06-000-2014-000120
00(2213).

[31] "De acuerdo con lo anterior esta la facultad reglamentaria en comento, tiene limites
derivados de: a) la propia ley, a saber del grado de desarrollo legislativo, pues "es inversamente
proporcional a la extension de la ley. De suerte que, ante menos cantidad de materia regulada en
la ley, existe un mayor campo de accién para el ejercicio de la potestad reglamentaria, y



viceversa", y b) del constituyente el cual por motivos de reserva legal ha dispuesto que
determinadas materias sean directamente desarrolladas a traves de la funcion legislativa, garantia
que impide que sea por medio de la potestad reglamentaria que se produzca su regulacion™.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia del 12
de marzo de 2015. Radicacion nimero: 11001-03-26-000-2008-00060-00(2174-12).

[32] "Asi mismo, la Sala ha identificado dos criterios que contribuyen a determinar los limites y
alcance del poder reglamentario, como son: el de competencia y el de necesidad, los cuales han
sido entendidos asi: Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe del Estado, Jefe de
Gobierno y Suprema Autoridad administrativa: Ejercer la potestad reglamentaria mediante la
expedicion de los decretos, resoluciones y 6rdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las
leyes. Fija asi la norma basica los limites y alcances de este poder al enmarcarlo dentro de dos
criterios expresamente sefialados: el de competencia y el de necesidad. Criterio de competencia o
atribucion que si bien responde a la obligacion del Gobierno de hacer cumplir la ley, tiene sus
propios limites en la ley reglamentada y no puede el Presidente de la Republica, so pretexto de
reglamentarla crear una nueva norma no contenida en aquella, ni modificarla para restringir o
extender su alcance ni contrariar su espiritu o finalidad. El criterio de "necesidad" consagrado
expresamente en el articulo citado (189-11 de la Constitucion Politica) enmarca el poder
reglamentario a aquellos casos en que la ley por ser oscura, condicional o imprecisa lo exija. De
manera que no es procedente hacer uso del poder reglamentario cuando la ley contiene
ordenamientos precisos, claros e incondicionados que no requieren de regulacion adicional para
su ejecucion”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera.
Sentencia del 29 de agosto de 2013 Radicacion nimero: 11001-03-26-000-2005-00076-
00(32293)A.

33 La actividad reglamentaria se encuentra limitada y encausada por la norma legal y por ello
debe respetar tanto su texto como su espiritu. Dicho en otras palabras, so pretexto de hacer eficaz
y plenamente operante la norma superior de derecho, el Presidente de la RepUblica no puede
Ilegar al extremo de reducir o extender lo que en ella se dispone”. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 18 de febrero de 2016 Radicacion
ndmero: 11001-03-24-000-2013-00018-00.

legislador (limite por competencia), asi como tampoco limitar o impedir la realizacion de los
fines perseguidos por esta».

Por ende, en el ejercicio de su funcidn reglamentaria, el poder ejecutivo no puede adicionar
nuevas disposiciones:

De lo expuesto pueden inferirse los dos limites que enmarcan la potestad reglamentaria: de un
lado, se encuentra un criterio de competencia y, del otro, un criterio de necesidad. EIl primero se
refiere al alcance de la atribucion que se entrega al ejecutivo, de manera que le esta prohibido, so
pretexto de reglamentar la ley, adicionar nuevas disposiciones, por lo que debe entonces, para
asegurar la legalidad de su actuacion, limitarse al &ambito material desarrollado por el legislativo.

Del mismo modo, entra dentro de la 6rbita de competencia de la administracion la
reglamentacion técnica que se circunscribe a aspectos no esenciales del tributo, pero necesarios
para hacerlos efectivos referidos en esencia a obligaciones formales subsidiarias y a los tramites
administrativos como lo ha resaltado la Corte Constitucional como se cita a continuacion:

las autoridades administrativas son competentes para definir mediante el reglamento aspectos



técnicos "vinculados a la ejecucion técnica y administrativa de los tributos”. El objeto propio de
la reserva legal en materia fiscal es inicamente la delimitacion general de los elementos
esenciales del gravamen. Por esta razon, la administracion puede regular los siguientes aspectos
no esenciales del tributo: (i) las obligaciones formales "necesarias para hacer efectiva la
obligacion tributaria principal” y (ii) los "trdmites administrativos, siempre que no comprometan
derechos fundamentales y sean excepcionales, relacionados con el recaudo, liquidacion,
determinacion, discusion y administracion de ciertos tributos, y con sus circunstancias de
recaudo”.

De lo antes descrito queda suficientemente claro que la facultad reglamentaria en materia
tributaria esta fuertemente restringida fundamentalmente por el principio de legalidad,
especialmente en lo concerniente a la definicion general de los elementos esenciales del tributo,
pero tiene un margen relativamente amplio en lo que tiene que ver con aspectos econémicos
variables y técnico procedimentales.

En consecuencia, no le esta permitido a la Administracidon exceder esa competencia
reglamentaria estableciendo condiciones por fuera de lo que la ley creadora del gravamen
establece y mucho menos en contravia de la misma.

iv) Naturaleza juridica y efectos de los conceptos autorregulatorios emitidos por la DIAN

De acuerdo con el marco normativo que a continuacion se cita los conceptos de la DIAN tienen
un caracter vinculante relativo en tanto que son obligatorios para los empleados publicos de la
DIAN y pueden servir de sustento para las reclamaciones de los contribuyentes en sede
administrativa.

Decreto 4048 de 2008

Articulo 20. Los conceptos emitidos por la Subdireccion de Gestién Normativa y Doctrina de la
Direccion de Gestion Juridica sobre la interpretacion y aplicacion de las leyes tributarias, de la
legislacion aduanera, en materia cambiaria o de derechos de explotacién y gastos de
administracion sobre los juegos de suerte y azar explotados por entidades publicas del nivel
nacional en asuntos de competencia de la Entidad, que sean publicados, constituyen
interpretacion oficial para los empleados publicos de la DIAN y por ende de su obligatoria
observancia.

Ley 2010 de 2019

Acrticulo 131. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> Los conceptos emitidos
por la direccion de gestion juridica o la subdireccion de gestion de normativa y doctrina de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, constituyen interpretacion oficial para los
empleados pablicos de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales; por lo tanto, tendrén

caracter obligatorio para los mismos. Los contribuyentes podran sustentar sus actuaciones en la
via gubernativa y en la jurisdiccional con base en la ley.

Decreto 1742 de 2020

Articula- 55. DIRECCION DE GESTION JURIDICA. Son funciones de la Direccion de Gestion
Juridica las siguientes:

20. Proferir los conceptos unificados y absolver las peticiones de reconsideracion de conceptos



expedidos por la Subdireccion de Normativa y Doctrina, en materia tributaria, aduanera o de
Fiscalizacion Cambiaria, en lo de competencia de la Entidad.

Paragrafo 1. Los conceptos emitidos por la Direccidn de Gestion Juridica en materia tributaria,
aduanera y cambiaria, en ejercicio de la facultad establecida en el articulo 131 de la ley 2010 de
2019, que sean publicados en la pagina WEB de la Entidad, constituyen interpretacion oficial
para los empleados publicos de la DIAN y por ende de su obligatoria observancia.

PARAGRAFO 2. Los criterios para la publicacion en la pagina WEB de la Entidad, de los
conceptos de obligatoria observancia seran establecidos en la resolucion que adopta el Modelo
de Gestion Juridica para la DIAN.

ARTICULO 56. SUBDIRECCION DE NORMATIVA Y DOCTRINA. Son funciones de la
Subdireccion de Normativa y Doctrina las siguientes:

8. Proyectar para la revision y firma del Director de Gestion Juridica los conceptos unificados y
las peticiones de reconsideracion de conceptos expedidos por la Subdireccion de Normativa y
Doctrina, en materia tributaria, aduanera o de Fiscalizacion Cambiaria, en lo de competencia de
la Entidad.

PARAGRAFO. Los conceptos emitidos por la Subdireccion de Normativa y Doctrina sobre la
interpretacion y aplicacion de las leyes tributarias, de la legislacién aduanera y en materia
cambiaria, en ejercicio de la facultad establecida en el articulo 131 de la Ley 2010 de 2019, que
sean publicados en la pagina WEB de la DIAN, constituyen interpretacion oficial para los
empleados publicos de la Entidad y por ende de su obligatoria observancia.

Previamente la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa se habia preocupado
por analizar la naturaleza de los conceptos de la DIAN. Asi, la Corte Constitucional precisé, que,
en principio, no son actos administrativos, porque carecen de poder decisorio, pero que, como lo
ha sefialado el Consejo de Estado, «pueden tener tal caracter cuando poseen un alcance
normativo que se revela por la obligatoriedad de su aplicacion por la Administracién y por la
posibilidad o exigencia de sujecion a ellos de los administrados, con lo cual adquieren la
categoria propia de los actos reglamentarios, aunque en un rango inferior a los que expide el
Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades del art. 189-11 de la Constitucion».

Adicionalmente, sefialé que el hecho de que los conceptos de la DIAN «deban ser respetados
internamente por los funcionarios de aquella como doctrina oficial, no [...] impide que las
decisiones que con fundamento en ellos expida la administracion se examinen y anulen por la
autoridad judicial competente, cuando contravengan los preceptos de la Constitucion o de la
ley».

En relacion con los efectos de los conceptos emitidos por la DIAN, la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado ha precisado lo siguiente:

Con respecto al caracter vinculante y los efectos de los conceptos emitidos por la DIAN, esta
Seccion ha reiterado que "los conceptos que en ejercicio de las funciones expide la Division de
Doctrina Tributaria de la Direccion de impuestos Nacionales, constituyen interpretacion oficial
para los funcionados de la entidad" y, "aunque no son obligatorios para los contribuyentes, si son
un criterio auxiliar de interpretacion.” También ha considerado que aquellos conceptos juridicos
que son capaces de modificar o crear una situacion juridica en cabeza del contribuyente, son
considerados actos administrativos, susceptibles de control judicial. Por ende, al tener tal



caracter, se les aplica la regla general de irretroactividad de los actos administrativos; es decir,
solo producen efectos juridicos hacia el futuro, una vez se han hecho publicos.

En sentencia del 2 de marzo de 2015, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado sostuvo que
«cuando los conceptos interpretan las normas tributarias y dichas interpretaciones tienen un
caracter autorregulador de la actividad administrativa y producen efectos frente a los
administrados, su naturaleza es la de actos administrativos de reglamentacién en el tltimo nivel
de ejecucidn de la ley, sujetos a control de legalidad por parte de la jurisdiccion contencioso
administrativa».

Asi mismo, en el fallo del 9 de agosto de 2018, la Seccion Cuarta precisd, con respecto al
requisito de publicacion previsto en el articulo 264 de la Ley 223 de 1995, que «la publicacién de
la doctrina en el Diario Oficial tiene consecuencias

para efectos de su oponibilidad en aquellos casos en que la Administracion cambie su posicion
doctrinal».

En todo caso, los conceptos emitidos por la DIAN deben expedirse conforme a la Constitucién y
la ley en general, y cefiirse al marco establecido en las disposiciones tributarias sobre las cuales
pretenden dar claridad, en particular. En ningln caso la funcién consultiva desarrollada por la
DIAN puede exceder su competencia interpretativa al punto de desconocer la voluntad del
legislador en detrimento del principio de legalidad tributaria.

Adicionalmente, estos conceptos, si bien es cierto, constituyen la doctrina oficial aplicable por
parte de los funcionarios de la administracion tributaria, también lo es que son fuentes de inferior
jerarquia respecto de la ley y la jurisprudencia, que son fuentes primarias para el operador
juridico tributario, de manera que pueden ser desconocidos eventualmente cuando han sido
expedidos en contraposicion a dichas fuentes de mayor valor normativo. Segun lo enfatizado por
la Corte Constitucional:

Ahora bien, como la primera parte del articulo 113 de la Ley 1943 de 2018 caracteriza a los
conceptos de la DIAN como la interpretacion oficial de la ley por parte de la Administracion de
Impuestos, con caracter obligatorio para sus propios empleados, (3.3.1. supra), la Corte considera
superada cualquier duda en torno de la efectiva competencia que tiene el Consejo de Estado para
ejercer el control de constitucionalidad sobre dichos conceptos. Por ello, la jurisprudencia que
emita el méximo tribunal de lo contencioso administrativo sobre la validez de la doctrina de la
Administracion de Impuestos es un argumento adicional para soportar que, por encima de la
obligatoriedad que tienen los conceptos de la DIAN para sus propios empleados, estos se verian
avocados a su eventual desconocimiento si el precedente judicial del Consejo de Estado o de esta
Corte aconsejara la adopcion de una interpretacion distinta de la ley tributaria®®.

De acuerdo a lo expuesto, el caracter vinculante relativo de los conceptos emitidos por la DIAN
es susceptible de desvirtuarse en caso de interpretaciones contra legem o contrarias al precedente
tanto de la Corte Constitucional o el Consejo de Estado en aplicacion del art. 230 de la
Constitucion que es, como bien se sabe, de aplicacion directa para los operadores juridicos ya sea
en el ambito administrativo o judicial y que es el eje estructural del sistema de fuentes
establecido en el ordenamiento juridico colombiano.

y. Exencion prevista en el articulo 40 de la Ley 1607 de 2012, sobre las importaciones de bienes
objeto de envios o entregas urgentes que no superen los doscientos délares (USD$200). Marco
normativo



Decreto 2685 de 1999, «por el cual se modifica la Legislacion Aduanerax:

Articulo 496. INFRACCIONES ADUANERAS DE LOS INTERMEDIARIOS DE LA
MODALIDAD DE TRAFICO POSTAL Y ENVIOS URGENTES Y SANCIONES
APLICABLES. < Articulo modificado por el articulo 43 del Decreto 1232 de 2001. El
nuevo texto es el siguientes Las infracciones aduaneras en que pueden incurrir los
intermediarios de la modalidad de trafico postal y envios urgentes y las sanciones asociadas
a su comision son las siguientes:

3. Leves:

3:1 < Numeral modificado por el articulo 12 del Decreto 1470 de 2008. El nuevo texto es el
siguientes No cancelar en la forma y oportunidad prevista en las normas aduaneras, a traves de
los bancos o entidades financieras autorizadas por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, los tributos aduaneros, sanciones y valores por concepto de rescate, correspondientes
a los envios de bienes que lleguen al territorio nacional a través de la red oficial de correos y
envios urgentes entregados a los destinatarios.

3.2 No presentar en la oportunidad y forma previstas en las normas aduaneras la Declaracion
Consolidada de Pagos.

3.4 < Numeral modificado por el articulo 12 del Decreto 1470 de 2008. El nuevo texto es el
siguientes No liquidar en la Declaracion de Importacion Simplificada los tributos aduaneros que
se causen por concepto de la importacién de mercancias bajo esta modalidad o el valor del
rescate cuando este proceda.

Estatuto Tributario

El literal j) del articulo 428 del Estatuto Tributario dispuso, entre las importaciones que no
causan el impuesto sobre las ventas, aquellas que tienen que ver con los bienes objeto de trafico
postal.

Dicha disposicion ha sido de multiples modificaciones, como pasa a verse:

- Texto adicionado por la Ley 1607 de 2012 "Por la cual se expiden normas en materia tributaria
y se dictan otras disposiciones":

J) <Literal adicionado por el articulo 40 de la Ley 1607 de 2012. El nuevo texto es el siguientes
La importacion de bienes objeto de envios o entregas urgentes cuyo valor no exceda de
doscientos dolares USD$200 a partir del 10 de enero de 2014. El Gobierno reglamentara esta
materia. A este literal no sera aplicable lo previsto en el paragrafo 3 de este articulo.

- Texto modificado por la Ley 1819 de 2016 (29 de diciembre):

j) <Literal modificado por el articulo 177 de la Ley 1819 de 2016. El nuevo texto es el siguientes
La importacion de bienes objeto de envios urgentes o envios de entrega rapida, cuyo valor no
exceda de doscientos dolares USD$200 a partir del 1o de enero de 2017. EI Gobierno
reglamentara esta materia. A este literal no le sera aplicable lo previsto en el paragrafo 3 de este
articulo.

- Texto modificado por la Ley 1943 de 2018:



j) <Literal modificado por el articulo 3 de la Ley 1943 de 2018. El nuevo texto es el siguientes
La importacion de bienes objeto de trafico postal, envios urgentes o envios de entrega rapida,
procedente del resto del mundo y cuyo valor no exceda de doscientos délares USD$200. A este
literal no le sera aplicable lo previsto en el paragrafo 3 de este articulo.

- Texto modificado por la Ley 2010 de 2019:

j) <Literal modificado por el articulo 3 de la Ley 2010 de 2019. El nuevo texto es el siguientes
La importacion de bienes objeto de trafico postal, envios urgentes o envios de entrega rapida,
procedente del resto del mundo y cuyo valor no exceda de doscientos dolares USD$200. A este
literal no le sera aplicable lo previsto en el paragrafo 3 de este articulo.

- Texto modificado por la Ley 2155 de 2021

j) <Literal modificado por el articulo 53 de la Ley 2155 de 2021. El nuevo texto es el siguientes
La importacion de bienes objeto de trafico postal, envios urgentes o envios de entrega rapida
cuyo valor no exceda de doscientos dolares USD$200 y sean procedentes de paises con los
cuales Colombia

haya suscrito un acuerdo o tratado de Libre Comercio, en virtud del cual, se obligue
expresamente al no cobro de este impuesto.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN establecerd los controles de
fiscalizacion e investigacion correspondientes para asegurar el pago efectivo del impuesto
cuando haya lugar al mismo. El beneficio establecido en este literal no podré ser utilizado
cuando las importaciones tengan fines comerciales.

A este literal no le sera aplicable lo previsto en el paragrafo 3 de este articulo.
- Texto modificado por el articulo 73 de la Ley 2277 de 2022:

J) <Literal modificado por el articulo 73 de la Ley 2277 de 2022. El nuevo texto es el siguientes
La importacion de bienes objeto de tréfico postal, envios urgentes o envios de entrega rapida
cuyo valor no exceda de doscientos délares (USD$200), de acuerdo con lo establecido en cada
acuerdo o tratado de Libre Comercio, en virtud del cual se obligue expresamente al no cobro de
este impuesto.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) establecera los controles de
fiscalizacion e investigacion correspondientes para asegurar el pago efectivo del compuesto
cuando haya lugar al mismo. El beneficio establecido en este literal no podréa ser utilizado
cuando las importaciones tengan fines comerciales.

A este literal no le sera aplicable lo previsto en el paragrafo 3 de este Articulo.

Decreto reglamentario 1103 de 2014 (junio 17), «por el cual se reglamenta el literal j) del
articulo 428 del Estatuto Tributario»

En desarrollo de la facultad de reglamentacién contemplada en esta disposiciéon, el Gobierno
Nacional considerd necesario establecer los mecanismos que permitieran materializar dicho
beneficio, bajo el siguiente marco normativo:

Articulo 1°. Alcance del beneficio. De conformidad con lo establecido en el literal j) del



articulo 428 del Estatuto Tributario, no causaran el impuesto sobre las ventas, las
importaciones de envios urgentes que ingresen bajo la modalidad de Tréafico Postal y
Envios Urgentes de que trata la Seccion VIII del Capitulo VI del Titulo V del Decreto
namero 2685 de 1999, o bajo el régimen aduanero que sea creado en la norma que lo
sustituya o modifique.

El valor de la mercancia no podra exceder el monto de los doscientos ddlares de los Estados
Unidos de América (USD 200), sin incluir los gastos de entrega.

El procedimiento para la importacion de estas mercancias, es el sefialado en la Seccion VIII de
que trata el primer inciso de este articulo y en el Capitulo XI del Titulo V de la Resolucion
namero 4240 de 2000 o norma que la sustituya o modifique.

Articulo 2°. Requerimientos y controles aduaneros. Las guias de empresas de mensajeria
especializada de cada envio urgente, deben venir completamente diligenciadas desde el
lugar de origen, con inclusién del valor de la mercancia conforme con la factura que
presente el remitente, asi como con los demas datos exigidos en el inciso cuarto del
articulo196 del Decreto nimero 2685 de 1999. Los envios urgentes deben estar rotulados
con la informacion de que trata este inciso.

Los envios urgentes deberan arribar al territorio aduanero nacional, junto con la correspondiente
factura comercial o documento que acredite la operacion, el que debera ser presentado por parte
de la empresa de mensajeria especializada cuando la autoridad aduanera lo exija, ya sea en el
lugar de arribo o con ocasion del control que se efectle en el depo6sito habilitado del
intermediario u operador de comercio exterior que sea autorizado.

Cuando la factura comercial o documento que acredite la operacion sea exigiole en el control
posterior, se debera presentar a mas tardar dentro de los dos (2) dias siguientes a la fecha de su
exigencia.

Articulo 3°. Sanciones. El incumplimiento de las obligaciones establecidas en el presente
decreto dara lugar a la aplicacion de las sanciones previstas en el Decreto nimero 2685 de
1999 o en las normas que lo sustituyan o modifiquen.

Articulo 4°. Disposiciones finales. En los aspectos no previstos en este decreto, se aplicaran
las disposiciones establecidas en el Decreto nimero 2685 de 1999 o en las normas que lo
sustituyan o modifiquen.

vi) Conceptos de la DIAN sobre la aplicacion y vigencia de la exencion prevista en el articulo 40
de la Ley 1607 de 2012

Oficio 000657 del 28 de julio de 2014 expedido por el subdirector de gestion normativa y
doctrina de la DIAN, en respuesta a una consulta elevada por un contribuyente sobre el proyecto
del decreto reglamentario del literal j) del articulo 428 del Estatuto Tributario:

[...] la exclusion del impuesto sobre las ventas opera con la respectiva normatividad
reglamentaria, ya que de manera expresa en el literal j) del articulo 40 de la Ley 1607 de 2012, se
condiciond la no causacion del impuesto sobre las ventas al reglamento que el Gobierno
Nacional expidiera.

Oficio 1002022080162 del 2 de marzo de 2016 expedido por la directora de gestion juridica de



la DIAN vy dirigido al subdirector de fiscalizacion aduanera de la misma entidad:

De conformidad con los argumentos expuestos en la doctrina oficial aludida, se observa que, este
despacho ha sostenido de manera consistente y apegada a la legalidad, lo consagrado
expresamente en la ley, esto es sostener que la exclusion en el pago de IVA aplica a partir de la
expedicion del decreto reglamentario que la desarrolle y no por el simple cumplimiento del
término alli sefialado, esto es a partir del 1° de enero de 2014.

El articulo 40 de la Ley 1607 de 2012 condicioné expresamente la entrada en vigencia de la
norma, esta dependia, sin lugar a hesitacién alguna, a su reglamentacién, que se cumplio
con la expedicion del Decreto 1103 de 2014, publicado en el Diario Oficial e\ 17 de junio del
mismo afo, en el que se dispuso lo referente al alcance del beneficio, requerimientos,
controles aduaneros y sanciones aplicables por el incumplimiento de las obligaciones alli
establecidas.

En consecuencia no existe razon atendible para modificar la tesis expuesta en los Oficios 13199,
24790 y 45548 del 2014.

Oficio 012958 del 26 de mayo de 2017, expedido por el director de gestién juridica de la DIAN y
dirigido a la directora ejecutiva de la sociedad Cladec Colombia:

En primera instancia para este despacho es suficientemente claro que bajo el tenor literal del
articulo 40 de la Ley 1607, en cuanto a su expresion literal, la exclusién alli prevista empieza a
regir a partir del 1° de enero de 2014.

Expresion esta que es imperativa para efectos del operador juridico en cuanto al cumplimiento de
la exclusion, bajo el entendido que es a partir de esta fecha en que entra con todo su rigor el
tratamiento alli previsto, ya que de otro modo el legislador no hubiere previsto esta expresion y
de manera correlativa condicionaria la entrada en vigencia de la norma a su reglamentacion
como sucede en otras disposiciones del ordenamiento juridico.

La expresion “el gobierno reglamentara la materia” no puede condicionar la entrada en vigencia
de la norma, cuando la misma Ley indica de manera expresa su entrada en vigencia tal y como se
manifestd con antelacion.

Sobre este punto resulta relevante lo descrito por la Corte Constitucional en Sentencia C-025 de
2012 en donde indica:

[...] es atribucion del Congreso de la Republica, como titular de la funcion de "“hacer la
leyes™, (sic) establecer la fecha de inicio de su vigencia, no competiendo dicha decision a
ninguna otra autoridad. Asi, autbnomamente, el Legislador puede establecer la entrada en
vigencia de la ley concomitante con su promulgacion o en fecha posterior, y aun
graduandola en tiempos diversos.

Asi las cosas, si la ley prevé de manera expresa la entrada en vigencia de la exclusion y el
decreto reglamentario no puede de manera especial limitar el contenido de una disposicion
juridica, mal haria el operador juridico en hacerlo, interpretando que la vigencia de la disposicion
reglamentada se condiciona a esta.

En consecuencia, se revoca la doctrina contenida en el Oficio 100202208-0162 de marzo 2 de
2016 [Resalta la Sala].



vii) Validez de los actos administrativos y via de hecho administrativa
1. Validez de los actos administrativos

Un acto administrativo valido es aquel que se ha expedido conforme a la ley y contiene todos sus
elementos esenciales, como son: la voluntad de la Administracion, el contenido del acto, la
formay el procedimiento.

El acto debera expedirse por una autoridad con facultades legales y constitucionales para hacerlo,
garantizando los derechos de defensa y contradiccién y acatando la finalidad publica del servicio.

Los actos administrativos son validos hasta que se desvirtue su presuncion de legalidad, y seran
obligatorios mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

En relacién con las causales de ilegalidad que podrian originar la nulidad de los actos
administrativos, el articulo 137 del CPACA prevé:

Articulo 137. NULIDAD. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que
se declare la nulidad de los actos administrativos de caracter general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse, o
sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audienciay
defensa, 0 mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los
profirid.

[...] [Resalta la Sala].

Para el caso concreto, los incisos primero y segundo del articulo 137 CPACA disponen que toda
persona puede pedir que se declare la nulidad de los actos administrativos cuando hayan sido
expedidos con «infraccion de las normas en que deberian fundarse», lo cual consiste, en sintesis,
en la violacion de normas superiores: i) por su falta de aplicacion, ii) por aplicacion indebida o
iii) por interpretacion erronea.

Al respecto, la jurisprudencia ha dicho que se infringe de manera directa la ley, por falta de
aplicacion, cuando se ignora la existencia de la norma, o porque a pesar de conocerla, no se
aplica a la solucién del caso. En cuanto a la aplicacion indebida, sefiald que se presenta cuando el
precepto que se hace valer se usa o aplica a pesar de no ser el pertinente para resolver el asunto.
Y, se presenta una interpretacion erronea, cuando se le asigna a la norma un sentido o alcance
que no le corresponde, lo cual estd intimamente relacionada con la falsa motivacion de los
fundamentos de derecho del acto acusado.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala observa que la actuacion de la DIAN se subsume en el
presupuesto tactico contenido en los incisos primero y segundo del articulo 137 del CPACA, en
particular, en lo que tiene que ver con la infraccion de las normas en que deberian fundarse, por
interpretacion erronea.

2. Via de hecho administrativa

Si bien es cierto la Sala encuentra que, para el caso concreto, existe una causal de nulidad
especifica y directa, establecida en el articulo 137 CPACA, a cuyo tenor los actos
administrativos son nulos por «infraccion de las normas en que deberian fundarse», también lo es



que la actuacién de la DIAN esta incursa en una via de hecho administrativa.

Esta figura juridica fue conceptualizada originariamente, en la jurisprudencia, por el Consejo de
Estado que en el afio de 1947 hizo un primer andlisis conceptual y planted una definicién por
oposicion a partir de la distincion entre esta y la operacion

administrativa, en la cual le atribuye caracteristicas tales como la arbitrariedad y la violencia.

En posteriores pronunciamientos el Consejo de Estado ahondo en el caracter antijuridico,
casi delictual, de las actuaciones de la administracion que entrarian bajo este concepto:

De ahi que la actuacion posterior tendiente a liquidar una condena en abstracto que no existe,
contenida en una sentencia que tampoco existe configura no sélo el "abuso de poder" de que
habla el libelo sino una tipica via de hecho, forma "cuasidelictual™ de la actuacion administrativa,
como dicen algunos doctrinantes o la mas "grosera" de las arbitrariedades como lo ha dicho la
jurisprudencia nacional. Se ha ejercido una facultad no conferida por la ley; se ha pretendido
"liquidar™ lo que no es liquidable y se ha sustituido, de hecho, a los jueces de la Republica.

En este mismo sentido:

La via de hecho administrativa - denominacién de la jurisprudencia francesa - se presenta
"cuando en el cumplimiento de una actividad material de ejecucion, la Administracion comete
una irregularidad grosera, que atenta contra el derecho de propiedad o contra una libertad
publica'...es la ejecucion antijuridica de una actividad material de la administracién

Una vez fijado el concepto, se planted como causal de la accién de nulidad y restablecimiento
siempre que medie un acto administrativo o como causal de la accion de reparacion directa por
falla en el servicio, lo cual ha sido un criterio jurisprudencial univoco:

74. Ha sido criterio de la Sala considerar que la via de hecho administrativa "se configura'y
caracteriza por dos elementos especiales: por una parte, cuando la administracion ha pretendido
ejercitar un derecho que la ley no le otorga; por otra, cuando la administracién obra sin observar
el procedimiento que se le ha impuesto”. También se ha sostenido que "las vias de hecho son
operaciones materiales, totalmente extrafias a las que por la ley le estan permitidas a la
administracion, y a través de ellas se amenaza ora la propiedad privada, ora las libertades
publicas".

75. En este sentido, que la administracion haya incurrido en una via de hecho, por
desconocimiento sustancial o procesal de la ley, puede alegarse i) como causal de nulidad en el
marco de una accion de nulidad o ii) como falla del servicio, siempre y cuando se satisfagan los
demas elementos requeridos para la procedibilidad de una accién de reparacion directa. En el
caso de la primera esta solo procede contra actos administrativos, es decir, declaraciones
unilaterales de la voluntad, que provienen de las autoridades publicas cuando ejercen la funcion
administrativa, de control o electoral, o de los particulares cuando ejercen esas mismas
funciones, y que producen efectos juridicos. Por ello, cuando se invoca una via de hecho como
causal de nulidad debe precisarse en forma concreta en qué clase de vicio incurrio la
administracion para apartarse del mandato legal.

viii) Sistema de fuentes y posibilidades interpretativas frente a normas validas susceptibles de
anulacién



El sistema de fuentes como eje estructural dentro del sistema juridico colombiano esta
consagrado en el art. 230 de la Constitucion. De acuerdo con esta disposicion juridica la fuente
primaria de las autoridades judiciales es el imperio de la ley y como fuentes auxiliares la
equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina. En los primeros
desarrollos de este sistema fue necesario aclarar el alcance de la expresion «imperio de la ley»
conforme al principio de supremacia, entonces la jurisprudencia preciso que por «ley» debe
entenderse la prevalencia de

la ésta en sentido material -norma vinculante de manera general- (...) por cuanto, la norma de
normas es la Constitucion segun lo establece el art. 4° constitucional.

Posteriormente, la evolucidn del sistema de fuentes se dirigio hacia darle plenos efectos
vinculantes al precedente judicial que en principio se establecié como fuente auxiliar en el art.
230 constitucional. De este modo, la aplicacion del precedente o del «stare decisis» como plena
fuente normativa servira como criterio de restriccion a la actividad tanto judicial como
administrativa, superando asi una lectura literal pero arcaica del citado precepto constitucional.

En este sentido, a partir de una interpretacion sistematica de los articulos 1, 13, 83 y 230 de la
Constitucion, la Corte ha dicho que el precedente judicial tiene una posicion especial en el
sistema de fuentes, y por lo mismo, existe una obligacion prima facie de seguirlo y, en el caso de
que la autoridad judicial decida apartarse, debe ofrecer una justificacion suficiente.

Adicionalmente, la Corte sostuvo que, si la tesis de la fuerza vinculante del precedente judicial
aplica sin dudar para los operadores judiciales, la obligatoriedad de acatar el precedente judicial
es alin mayor, y practicamente absoluta, para las autoridades administrativas.

Justamente, al analizar la constitucionalidad del articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 (Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - CPACA), la Corte sostuvo
que como los funcionarios de la Administracion no tienen el grado de autonomia que si tienen
las autoridades judiciales, el acatamiento del precedente jurisprudencial es estricto, sin que
resulte admisible la opcion de apartarse del mismo.

Ahora bien, teniendo en cuenta el valor vinculante relativo de los conceptos emitidos por la
DIAN, segun lo antes expuesto, y considerados estos como una especie de actos administrativos
se tiene que se insertan en el sistema de fuentes como un criterio de «prima ratio» para los
operadores juridicos tributarios. Esto por cuanto permiten dar orientaciones y directrices en
materias especificas de orden tributario. Sin embargo, bajo el presupuesto de jerarquia normativa
tienen una posicion bastante disminuida respecto de la jurisprudencia, la ley y la Constitucion.
De manera que, un concepto que no esté conforme o alineado con el sistema de

fuentes desde luego se constituye en una fuente jlegitima de decision para el operador juridico.

Siendo un concepto de la DIAN una decisién «contra legem» que constituye una via de hecho
administrativa, en el término de su vigencia y amparado por la presuncion de legalidad es una
norma de derecho valido cuando crea, modifica o extingue situaciones juridicas, toda vez que ha
sido se expedida por la autoridad competente y se ha seguido el procedimiento establecido para
tal efecto, pero, susceptible de ser anulada por el juez contencioso administrativo una vez sea
demandada.

Hasta tanto esto no ocurra, ese acto administrativo sigue produciendo efectos en el ordenamiento
juridico, sin embargo, el operador juridico puede superar la antinomia materializada a partir de



dicho acto juridico por via interpretativa de dos formas: (i) aplicando el criterio de ley superior,
de manera que debe aplicar directamente la ley cuya interpretacion o alcance el concepto
pretendia aclarar o (ii) aplicando la excepcion de inconstitucionalidad en concordancia con el
principio de primacia constitucional.

Una vez recogido o derogado el concepto que se habia constituido como una decisién «contra
legem», la posibilidad de retrotraer sus efectos y restablecer los derechos que se hubieren
conculcado con ocasion de su vigencia seria acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa
agotando el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

ix. La revocatoria de los actos administrativos. Reiteracion
1. -Generalidades

Los actos administrativos se encuentran destinados a producir efectos en derecho y a ser
cumplidos, razon por la cual el ordenamiento juridico les ha conferido particulares
caracteristicas, tales como la ejecutoriedad, la ejecutividad y la presuncion de legalidad, lo que
implica que la Administracion se encuentre sometida a sus propios actos y deba ser leal ante
ellos.

No obstante, sus actos no son inmutables, puesto que la autoridad que los expidio o su superior
los puede revocar en atencion a las causales previstas por la ley y con el procedimiento previsto
para el efecto.

La parte primera del CPACA contempla que las autoridades pueden ajustar sus actos al
ordenamiento juridico bien sea de manera provocada, al resolver los diferentes recursos que
contra ellos se ejerzan, o al pronunciarse sobre las solicitudes de revocatoria directa, con el
aditamento de que esta Gltima institucion también procede de manera oficiosa.

En efecto, la doctrina sefiala que la revocatoria directa tiene dos modalidades: i) como
mecanismo que opera a solicitud del sujeto pasivo del acto frente a la autoridad que lo
produjo o ante su inmediato superior y ii) como medida tomada motu proprio por la
Administracion para dejar sin efectos las decisiones adoptadas por ella misma; en unoy
otro caso con fundamento en la ley y sujecién a la regulacién correspondiente.

Ha dicho el Consejo de Estado y, en especial esta Sala, que vista de manera general, «la
revocatoria directa constituye un medio de control administrativo que ejercen las autoridades
publicas respecto de sus propios actos y que les permite volver a decidir sobre asuntos ya
decididos en procura de corregir, en forma directa o a peticion de parte, las actuaciones lesivas
de la constitucionalidad, de la legalidad, del interés publico o de los derechos fundamentales».

En suma, la revocatoria directa de los actos administrativos es una potestad legal otorgada a una
autoridad para hacer desaparecer de la vida juridica las decisiones gque ella misma ha tomado, por
razones de legalidad o por motivos de mérito.

Son razones de legalidad las que constituyen un juicio estrictamente logico juridico, esto es, una
confrontacion normativa sobre la infraccion al orden preestablecido con violacion del principio
de legalidad.

Hay razén de mérito cuando el acto es extinguido por contrariar el interés publico o social, o
cuando una persona determinada recibe un agravio injustificado.



Esta Corporacién también ha subrayado la importancia de diferenciar la «revocatoria
directa» de la «anulacidén» de los actos administrativos, pues, aunque prima facie tienen la
misma consecuencia, esto es, el retiro de los actos del ordenamiento, en la nulidad la
extincion del acto se debe a la decisidon de una autoridad judicial y sus efectos pueden ser
diferidos o, si se quiere, modulados, segun lo decidido por el juez en cada caso.

Pues bien, los articulos 93 al 97 del CPACA se ocupan de regular la revocatoria de la siguiente
manera:

Acrticulo 93. Causales de revocacion. Los actos administrativos deberan ser revocados por las
mismas autoridades que los hayan expedido o0 por sus inmediatos superiores jerarquicos o
funcionales, de oficio o0 a solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la ley.
2. Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra él.
3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

Acrticulo 94. Improcedencia. La revocacién directa de los actos administrativos a solicitud de
parte no procederd por la causal del numeral 1 del articulo anterior, cuando el peticionario haya
interpuesto los recursos de que dichos actos sean susceptibles, ni en relacidn con los cuales haya
operado la caducidad para su control judicial.

Acrticulo 95. Oportunidad. La revocacion directa de los actos administrativos podra cumplirse
aun cuando se haya acudido ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, siempre que
no se haya notificado auto admisorio de la demanda.

Las solicitudes de revocacion directa deberan ser resueltas por la autoridad competente dentro de
los dos (2) meses siguientes a la presentacion de la solicitud.

Contra la decision que resuelve la solicitud de revocacion directa no procede recurso.

Paragrafo. No obstante, en el curso de un proceso judicial, hasta antes de que se profiera
sentencia de segunda instancia, de oficio o a peticion del interesado o del Ministerio Publico, las
autoridades demandadas podran formular oferta de revocatoria de los actos administrativos
impugnados previa aprobacion del Comité de Conciliacion de la entidad. La oferta de revocatoria
sefialara los actos y las decisiones objeto de la misma y la forma en que se propone restablecer el
derecho conculcado o reparar los perjuicios causados con los actos demandados.

Si el Juez encuentra que la oferta se ajusta al ordenamiento juridico, ordenara ponerla en
conocimiento del demandante quien debera manifestar si la acepta en el término que se le sefiale
para tal efecto, evento en el cual el proceso se dara por terminado mediante auto que prestara
mérito ejecutivo, en el que se especificaran las obligaciones que la autoridad demandada debera
cumplir a partir de su ejecutoria.

Avrticulo 96. Efectos. Ni la peticion de revocacion de un acto, ni la decision que sobre ella recaiga
reviviran los términos legales para demandar el acto ante la Jurisdiccion

de lo Contencioso Administrativo, ni daran lugar a la aplicacion del silencio administrativo.

Acrticulo 97. Revocacion de actos de caracter particular y concreto. Salvo las excepciones



establecidas en la ley, cuando un acto administrativo, bien sea expreso o ficto, haya creado o
modificado una situacion juridica de caracter particular y concreto o reconocido un derecho de
igual categoria, no podra ser revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito del
respectivo titular.

Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es contrario a la
Constitucion o a la ley, debera demandarlo ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

Si la Administracion considera que el acto ocurrio por medios jlegales o fraudulentos lo
demandara sin acudir al procedimiento previo de conciliacion y solicitara al juez su suspension
provisional.

Paragrafo. En el tramite de la revocacion directa se garantizaran los derechos de audiencia y
defensa.

Para efectos del presente asunto, es importante destacar que, cuando un acto administrativo es
manifiestamente opuesto a la Constitucién Politica o a la ley se abre la posibilidad de su
revocatoria directa, de conformidad con el numeral 1° del articulo 93 del CPACA.

Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que «la revocatoria directa esta
concebida como una prerrogativa de control de la misma administracidn sobre sus actos que le
permite volver a decidir sobre asuntos ya decididos en procura de corregir en forma directa o a
peticion de parte, las actuaciones lesivas de la constitucionalidad, de la legalidad, o de derechos
fundamentales».

Lo anterior significa que, si una autoridad publica emite un acto que claramente viola la

Constitucién o una ley, ese acto puede ser revocado por la misma autoridad o su superior
jerarquico. Esta revocacion busca garantizar que la Administracion Publica se ajuste a la
legalidad y respete los principios constitucionales.

De ahi que la revocatoria directa sea un instrumento dado por la ley a la autoridad administrativa,
mas aun cuando la decision adoptada por la Administracion va en contravia del ordenamiento
juridico, con la finalidad de que pueda ejercer un control

de legalidad respecto de sus propios actos y como garantia de proteccién del orden juridico y de
los derechos de los administrados.

X. La pérdida de fuerza ejecutoria de los actos administrativos. Reiteracion

La pérdida de fuerza ejecutoria de los actos administrativos se encuentra establecida en el
articulo 91 de la Ley 1437 de 2011 -CPACA- que reproduce en lo fundamental el contenido del
articulo 66 del Decreto 01 de 1984 -CCA-, en los siguientes términos:

Articulo 91. pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo. Salvo norma expresa en contrario,
los actos administrativos en firme seran obligatorios mientras no hayan sido anulados por la
Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo. Perderan obligatoriedad y, por lo tanto, no
podran ser ejecutados en los siguientes casos:

Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.



Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la autoridad no ha realizado los actos que le
correspondan para ejecutarlos.

Cuando se cumpla la condicion resolutoria a que se encuentre sometido el acto.
Cuando pierdan vigencia.

A continuacion, se explica solo la segunda causal, la cual resulta pertinente para efectos del
presente concepto.

«Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho»

La Sala ha anotado que en cuanto a la desaparicion de los fundamentos de hecho o de derecho, la
Corte Constitucional en Sentencia C-069 de 1995 a propoésito de una demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 66 del C.C.A. dijo:

Lejos de contrariar las normas constitucionales en que se apoya la demanda, la Administracion
Publica tiene un control interno que se ejerce en los términos que sefiale la ley, de manera que el
legislador esté facultado por la Constitucion (articulo 209) para consagrar causales excepcionales
a través de las cuales la

misma Administracién puede hacer cesar los efectos de los actos administrativos, como ocurre
cuando desaparecen los fundamentos de hecho o de derecho del mismo acto administrativo, sin
que haya lugar a que al erigirse ésta pueda desprenderse quebrantamiento constitucional alguno,
lo que da lugar a considerar que el cargo mencionado no esta llamado a prosperar.

La jurisdiccion contencioso administrativa se ha pronunciado en varias oportunidades en relacion
con el decaimiento de un acto administrativo que se produce cuando las disposiciones legales o
reglamentarias que le sirven de sustento, desaparece del escenario juridico, como lo ha
reconocido la ley, la jurisprudencia y la doctrina nacional.

El Consejo de Estado ha expresado en relacion con la pérdida de fuerza ejecutoria del acto
administrativo, y particularmente en lo relativo al decaimiento del acto administrativo, lo
siguiente:

"La doctrina foranea, y la nacional que ha seguido esas concepciones sin mayor profundidad,
bueno es reconocerlo, al tratar las formas de extincion de los actos administrativos, generales o
de efectos particulares, ha reconocido y consagrado la figura juridica del decaimiento del acto
administrativo, o sea, la extincion de ese acto juridico producida por circunstancias
supervinientes que hacen desaparecer un presupuesto de hecho o de derecho indispensable para
la existencia del acto: a) derogacion o modificacion de la norma legal en que se fundo el acto
administrativo; b) declaratoria de inexequibilidad de la norma constitucional o legal hecha por el
juez que ejerce el control de constitucionalidad, en los paises donde ello existe; ¢) declaratoria de
nulidad del acto administrativo de caracter general en que se fundamenta la decision de
contenido individual o particular; y d) desaparicion de las circunstancias facticas o de hecho que
determinaron el reconocimiento de un derecho o situacion juridica particular y concreta”.

A su vez la jurisprudencia del Consejo de Estado ha destacado el decaimiento del acto
administrativo opera hacia el futuro y es un fenémeno que en nada afecta la validez del acto de
que se trata, ni contraria su presuncién de legalidad, pues ésta solamente puede ser desvirtuada



por el juez.

También ha dicho la jurisprudencia de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo que
la pérdida de la fuerza ejecutoria se relaciona con la obligatoriedad del acto y la
posibilidad que tiene la Administracion de hacerlo cumplir aun en contra de la voluntad de
los administrados. Opera por ministerio de la ley, es decir que el acaecimiento de la causal
Ipso jure impide que la

Administracion pueda perseguir el cumplimiento de la decision, de modo que las obligaciones
alli contenidas quedan sin poder coercitivo respecto de sus destinatarios.

En sintesis, el decaimiento comporta la pérdida de los efectos vinculantes del acto
administrativo, es decir «se extinguen las obligaciones de cumplimiento y obediencia que se
encuentran implicitas en el acto administrativo» y es una «situacioén juridica que se da de
pleno derecho», por tanto, no se requiere adelantar ninguna actuacion para que opere,
salvo el evento previsto en el articulo 92 del CPACA, relativo a la excepcion de pérdida de
ejecutoriedad, tramite que exige oposicion del interesado a la ejecucion del acto
administrativo.

El juicio de legalidad o de validez de un acto administrativo, por su parte, esta dado por la
adecuacion del acto a las normas superiores en que debe fundarse tanto para su formacion como
en su contenido. Al respecto, se ha sostenido:

En esas condiciones, la pérdida de fuerza ejecutoria no constituye causal de nulidad del acto
administrativo, pues la pérdida de su vigencia no afecta la validez del acto objeto de esta accion,
porque este mantiene la presuncion de legalidad, elemento que ahora pretende desvirtuar la parte
actora con su solicitud de nulidad. Por lo anterior, la jurisdiccion contencioso administrativa
puede juzgar la legalidad de un acto aunque haya perdido su fuerza ejecutoria, por el lapso en
que este produjo efectos y con base en las normas vigentes al momento de su nacimiento y
durante su existencia en el ordenamiento juridico.

En este orden de ideas, es importante anotar que, si bien en sede judicial no se puede declarar la
pérdida de fuerza ejecutoria de los actos administrativos, resulta procedente alegarla como parte
de las pretensiones a invocar en los medios de control de nulidad y de nulidad y restablecimiento
del derecho previstos en los articulos 137 y 138 de la Ley 1437 de 2011, como lo ha sostenido la
Seccion Cuarta del Consejo de Estado.

De ahi que la pérdida de ejecutoria, por si sola, no deriva en la nulidad y, por tanto, no desvirtla
la presuncion de legalidad de los actos administrativos, justamente porque dicha figura no esta
prevista con tales efectos por el legislador.

xi) Flexibilizacion del estdndar de aplicacion del término de caducidad

La caducidad es una figura procesal de orden publico a través de la cual el legislador, en uso de
su potestad de configuracion normativa, limita en el tiempo el derecho que tiene toda persona de
acceder a la justicia.

El Consejo de Estado ha sefialado que la caducidad es un concepto temporal, perentorio y
preelusivo de orden, estabilidad, interés general y seguridad juridica para los asociados y la
administracion desde un enfoque procesal. De esta forma, la corporacion ha manifestado:



"10.1 Conforme a la estructuracién conceptual de nuestra legislacion, la figura de la caducidad
de la accion es de estricto orden publico y de obligatorio cumplimiento, innegociable e
irrenunciable en cuanto implica el reconocimiento normativo de un término habilitador para el
ejercicio de ciertas acciones judiciales.

En este sentido, las consecuencias del acaecimiento del elemento temporal que es manifiesto en
toda caducidad implica la pérdida de oportunidad para reclamar por la via judicial los derechos
que se consideren vulnerados por causa de la actividad de la administracion publica.

10.2 Esta figura como instituto procesal debe examinarse en el marco de su fundamento
constitucional, que no es otro que el articulo 228 de la Constitucion en el que se apoya la ratio de
los términos procesales, los cuales deben responder al principio de diligencia de todos los sujetos
que actuan en el proceso. [...]

Por lo tanto, la aplicacion de la caducidad es precisamente evitar la incertidumbre respecto al
deber 0 no que cabria achacar al Estado de reparar un dafio antijuridico causado. En este sentido,
la jurisprudencia constitucional sefiala que la "justificacion de la aplicacion de la figura de la
caducidad en las acciones contencioso administrativas, tiene como fundamento evitar la
incertidumbre que podria generarse ya sea por la eventual anulacién de un acto administrativo, o
el deber que podria recaer sobre el Estado de reparar el patrimonio del particular afectado por
una accién u omision suya. Asi, en esta materia, se han establecido plazos breves y perentorios
para el ejercicio de estas acciones, transcurridos los cuales el derecho del particular no podra
reclamarse en consideracion del interés general (...)".

No obstante, la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa ha comprendido que,
si bien la caducidad debe entenderse como una sancion en los

eventos en que determinadas acciones no se ejercen en un téermino especifico, o como la carga
procesal para que el ciudadano reclame del Estado determinado derecho dentro del plazo fijado
por la ley, tal figura no puede interpretarse de forma irrazonable, por cuanto podria suponer un
obstaculo al acceso a la administracion de justicia.

En algunos casos ha flexibilizado el estandar de aplicacion del término, a partir, esencialmente,
de las circunstancias concretas del asunto objeto de analisis.

En efecto, la Corte Constitucional ha flexibilizado la caducidad en casos especificos,
principalmente en aquellos relacionados con graves violaciones de derechos humanos y crimenes
de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra por parte de agentes del Estado, asi como en
situaciones donde el dafio es dificil de identificar con certeza o cuando el acceso a la justicia es
crucial para garantizar la reparacion de las victimas.

Lo anterior ha sido objeto de unificacion jurisprudencial por la Seccion Tercera del Consejo de
Estado y la Corte Constitucional.

- Jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado sobre la caducidad del medio
de control de reparacion directa en casos de graves violaciones a los Derechos Humanos.

Mediante la Sentencia del 29 de enero de 2020 la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado unifico su jurisprudencia en los siguientes términos:

PRIMERO: UNIFICAR la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en



relacion con la caducidad de las pretensiones indemnizatorias formuladas con ocasion de los
delitos de lesa humanidad, los crimenes de guerra y cualquier otro asunto en el que se pueda
solicitar la declaratoria de responsabilidad patrimonial al Estado, bajo las siguientes premisas: i)
en tales eventos resulta aplicable el término para demandar establecido por el legislador; ij) este
plazo, salvo el caso de la desaparicion forzada, que tiene regulacion legal expresa, se computa
desde cuando los afectados conocieron o debieron conocer la participacion por accion u omision
del Estado y advirtieron la posibilidad de imputarle responsabilidad patrimonial, y iii) el término
pertinente no se aplica cuando se observan situaciones que hubiesen impedido materialmente el
ejercicio del derecho de accién y, una vez superadas, empezara a correr el plazo de ley." (Cursiva
y negrilla en el original)

- La jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la caducidad del medio de control de
reparacion directa en casos de graves violaciones a los Derechos Humanos

Mediante la Sentencia SU-312 de 2020, la Corte Constitucional unifico las posturas encontradas
que habian sostenido dos de sus salas de revision que estudiaron acciones de tutela formuladas
contra sentencias de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo que declararon la caducidad
del medio de control de reparacion directa frente a dafios ocasionados por delitos de lesa
humanidad.

En concreto, acogio la postura adoptada por la Seccion Tercera del Consejo de Estado en su
Sentencia de unificacion del 29 de enero de 2020 y precisé que la misma se mostraba respetuosa
de los postulados constitucionales sobre acceso a la administracion de justicia, seguridad juridica
y reparacion patrimonial por los dafios causados por el Estado, asi como con lo dispuesto en los
articulos 8 y 25 de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos y 2.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos alusivos al acceso a un recurso judicial efectivo. En
esta decision se destaco:

[...] el plazo de dos afios dispuesto por el ordenamiento juridico para interponer la demanda de
reparacion directa frente a esta clase de delitos se advertia razonable, pues el mismo solamente
comenzaba a contarse desde el momento en que el interesado tuviera conocimiento del suceso y
de su posible atribucion a agentes del Estado. Asi mismo, porque la regla adoptada por el
Consejo de Estado tomaba en cuenta las barreras en el acceso a la administracion de justicia y
planteaba la posibilidad de iniciar el computo de la caducidad una vez estas se superaran.

xii) Caso concreto

Con miras a resolver los interrogantes planteados por la ANDJE en la consulta formulada ante la
Sala, se procedera a analizar el presente asunto a partir de dos supuestos:

1) La situacion presentada en vigencia del concepto plasmado en el Oficio 1002022080162 del 2
de marzo de 2016 expedido por la directora de gestion juridica de la DIAN vy dirigido al
subdirector de fiscalizacion aduanera de la misma entidad vy,

2) La situacion presentada luego de que la doctrina anterior fuera recogida con los conceptos
contenidos en los Oficios 901730 del 7 de marzo de 2017 y 012958 del 26 de mayo de 2017,
expedidos por el director de gestion juridica de la DIAN y dirigido a la directora ejecutiva de la
sociedad Cladec Colombia.

1) Vigencia del concepto plasmado en el Oficio 1002022080162 del 2 de marzo de 2016.
Procedencia de la excepcion de inconstitucionalidad



La excepcion de inconstitucionalidad es una herramienta juridica que permite a los jueces y
autoridades administrativas inaplicar una norma legal en un caso concreto, cuando esta entra en
contradiccion con la Carta Politica.

Este mecanismo de control tiene como finalidad garantizar la supremacia constitucional.

En relacion con el alcance de esta figura, es pertinente hacer referencia a la sentencia C-600 de
1998, en la cual la Corte Constitucional preciso:

La inaplicacion de una norma de jerarquia inferior con apoyo en el articulo 4 de la Carta supone
necesariamente la incompatibilidad entre su contenido y el de los preceptos constitucionales. Si
tal incompatibilidad no existe, no cabe la inaplicacion y la circunstancia no es otra que la de
incumplimiento o violacion de los mandatos dejados de aplicar.

Por el contrario, en el supuesto de un palmario enfrentamiento entre la normay la Constitucion,
la obligacion del funcionario o autoridad que en principio deberia aplicar aquélla es la contraria:
no darle aplicacion.

Al respecto, esta Corte ha sefialado:

«El articulo 4° de la Constitucion consagra, con mayor amplitud que el derogado articulo 215 de
la codificacion anterior, la aplicacion preferente de las reglas constitucionales sobre cualquier
otra norma juridica. Ello tiene lugar en casos concretos y con efectos Gnicamente referidos a
éstos, cuando quiera que se establezca la incompatibilidad entre la norma de que se trata y la
preceptiva constitucional. Aqui no estéa de por medio la definicion por via general acerca del
ajuste de un precepto a la Constitucion -lo cual es propio de la providencia que adopte el tribunal
competente al decidir sobre el proceso iniciado como consecuencia de accion publica- sino la
aplicacion de una norma legal o de otro orden a un caso singular.

Para que la aplicacion de la ley y demaés disposiciones integrantes del ordenamiento juridico no
quede librada a la voluntad, el deseo o la conveniencia del funcionario a quien compete hacerlo,
debe preservarse el principio que establece una presuncion de constitucionalidad. Esta, desde
luego, es desvirtuable por via general mediante el ejercicio de las aludidas competencias de
control constitucional y, en el caso concreto, merced a lo dispuesto en el articulo 4° de la
Constitucion, haciendo prevalecer los preceptos fundamentales mediante la inaplicacion de las
normas inferiores que con ellos resultan incompatibles (Cfr. Corte Constitucional. Sala Primera

de Revision. Sentencia T-614 del 15 de diciembre de 1992. M.P.: Dr. José Gregorio Hernandez
Galindo)».

Sobre la figura de la excepcion de inconstitucionalidad, la Seccion Primera del Consejo de
Estado también se ha pronunciado en los siguientes términos:

Es un instrumento establecido por el articulo 4° de la Constitucion Politica, cuya aplicacion se
alega para que en caso de presentarse contradiccion entre una norma de rango legal y otra de
rango constitucional, se aplique esta Gltima, con el fin de preservar las garantias constitucionales,
que solo procede para resolver casos o situaciones concretas o subjetivas, de modo que quien la
hace efectiva es la autoridad que conoce del correspondiente caso y sus efectos, por consiguiente,
son subjetivos o interpartes.

Ahora bien, para hacer uso de este medio excepcional es necesario que la contradiccion sea



manifiesta, esto es, que la norma constitucional y la legal rifian de tal manera que del simple
cotejo resulte absolutamente incompatible su aplicacion simultanea.

En el presente asunto, la Sala observa que en el concepto contenido en el Oficio nim.
1002022080162 del 2 de marzo de 2016 expedido por la directora de gestion juridica de la DIAN
y dirigido al subdirector de fiscalizacion aduanera de la misma entidad, se reiterd la tesis juridica
contenida en los Oficios 13199, 24790 y 45548 del 2014, en cuanto en ellos se condiciond la
exclusion del impuesto sobre las ventas, contenido en el literal j) del articulo 40 de la Ley 1607
de 2012, a la expedicion de un decreto que reglamentara la materia.

En efecto, la doctrina en comento fue uniforme al manifestar que el legislador sometio la
aplicacion del beneficio consagrado en dicha norma, a su reglamentacion por parte del Gobierno
nacional, razon por la cual, las empresas intermediarias de trafico postal y envios urgentes solo
podia aplicar la exclusion del impuesto sobre las ventas por la importacién de bienes objeto de
envios o entregas urgentes, cuyo valor no exceda de doscientos dolares USD$ 200, a partir de la
vigencia del Decreto reglamentario 1103 de 2014, publicado en el Diario Oficial el 17 de junio
del mismo afo.

En dicha comunicacion, la DIAN fue enfatica en afirmar que, conforme a la técnica legislativa,
el mismo legislador decidi6 el monto y la modalidad de importacion, no

obstante, facult6 al Gobierno nacional para reglamentar la materia en los demas aspectos, para
poder hacer efectiva la exclusion.

Al parecer de la entidad, el articulo 40 de la Ley 1607 de 2012 condicion6 expresamente la
entrada en vigencia de la norma, pues esta dependia, sin lugar a hesitacion alguna, a su
reglamentacion, que se cumplié con la expedicion del Decreto 1103 de 2014, publicado en el
Diario Oficial e\ 17 de junio del mismo afio, en el que se dispuso lo referente al alcance del
beneficio, requerimientos, controles aduaneros y sanciones aplicables por el
incumplimiento de las obligaciones alli establecidas.

Dicha postura fue recogida en los conceptos nimeros 901730 del 7 de marzo de 2017 y en el
Oficio nim. 012958 del 26 de mayo de 2017, expedido por el director de Gestion Juridica de la
DIAN y dirigido a la directora Ejecutiva de la sociedad Cladec Colombia, en los cuales
expresamente se reconocio que, si la ley prevé de manera expresa la entrada en vigencia de la
exclusion, el decreto reglamentario no puede de manera especial limitar el contenido de una
disposicion juridica, mal haria el operador juridico en hacerlo, interpretando que la vigencia de la
disposicién reglamentada se condiciona a esta.

Asi mismo, la DIAN hizo especial énfasis en el alcance de la potestad reglamentaria, la cual se
encuentra limitada dentro del marco establecido por la ley, tal y como lo ha reconocido la
jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional. De esta forma, revoco la
doctrina contenida en el Oficio nim. 100202208-0162 de marzo 2 de 2016.

En este orden de ideas, conforme las competencias exclusivas del legislador para establecer
tributos, exenciones o sanciones, la Sala encuentra que, en el presente asunto, el articulo 40 de la
Ley 1617 de 2012 determind de forma expresa, clara y precisa la fecha a partir de la cual era
aplicable la exencion del pago del IVA.

De ahi que no era posible que el ejecutivo, mediante la facultad de reglamentacién, ni la
autoridad tributaria, a través de su funcion consultiva, determinara una fecha distinta a la prevista



por el legislador, pues se estaria extralimitando en sus competencias y, ademas, desconoceria los
principios de jerarquia normativa, supremacia constitucional y de legalidad, ya que, la entrada en
vigencia de la exencién del IVA no qued6 condicionada a la expedicién del decreto
reglamentario.

En efecto, del texto de la norma claramente se observa que la intencién del legislador fue que la
exencion empezara a regir el 1 ° de enero, tal y como se lee del contenido del articulo 40 de la
Ley 1617 de 2012:

La importacion de bienes objeto de envios o entregas urgentes cuyo valor no exceda de
doscientos dolares USD$200 a partir del 1° de enero de 2014. El Gobierno reglamentara esta
materia.

La expresion «el Gobierno reglamentard esta materia» no implicaba que la autoridad tributaria
modificara la literalidad de la ley, cuando se indica una fecha cierta de entrada en vigor de la
exencion, como ocurrio en este caso.

Lo anterior significa que la interpretacion realizada por la DIAN no consulto el texto literal de la
norma en cuanto a la vigencia de la exencién tributaria. Por tanto, la sancién impuesta en
vigencia de una doctrina contraria al ordenamiento juridico carece de fundamento, pues la
entidad tributaria invadié las competencias del legislador al interpretar que la fecha de entrada en
vigencia de la exencion estaba condicionada a la emision del decreto reglamentario, con lo cual
hubo una ruptura del principio constitucional de supremacia constitucional y de jerarquia
normativa.

Es asi como la postura interpretativa de la DIAN, plasmada en una doctrina contraria a derecho,
nunca debio producir efectos juridicos que, a la postre, dieran lugar a la imposicion de una
sancion, en relacion con conductas que no eran reprochables.

Por tanto, la Sala concluye que la autoridad tributaria hubiera podido: en primer lugar, aplicar
directamente la Ley 1607 de 2012 acogiendo el criterio de ley superior. Y, en segundo lugar,
aplicar la excepcion de inconstitucionalidad, en relacién con un concepto gque pretendid
reglamentar una materia de competencia exclusiva del legislador, desconociendo los principios
de primacia constitucional y jerarquia normativa, incluso, lo hubiera podido hacer desde antes
que recogiera su propia doctrina, con fundamento en la lectura literal de la norma.

Lo anterior constituiria una posibilidad viable acorde con el ordenamiento juridico, teniendo en
cuenta que Servicios Postales, aunque agoté la via administrativa contra los actos
administrativos sancionatorios, no acudioé a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para
controvertir su presuncion de legalidad, a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, dentro de los términos legales.

2) La doctrina contenida en el Oficio 1002022080162 del 2 de marzo de 2016: su contrariedad a
la ley

Los conceptos nimeros 901730 del 7 de marzo de 2017 y en el Oficio nim. 012958 del 26 de
mayo de 2017, expedido por el director de Gestion Juridica de la DIAN y dirigido a la directora
Ejecutiva de la sociedad Cladec Colombia.

En dichos conceptos, y con ocasion de una consulta elevada por otro contribuyente, la DIAN
revalud su postura y modifico su doctrina interna, al punto de sostener que era suficientemente



claro que bajo el tenor literal del articulo 40 de la Ley 1607 de 2012, en cuanto a su expresion
literal, la exclusion alli prevista empezaba a regir a partir del 1° de enero de 2014, pues, de otro
modo el legislador no hubiere previsto esta expresion y de manera correlativa condicionaria la
entrada en vigencia de la norma a su reglamentacion como sucede en otras disposiciones del
ordenamiento juridico.

Lo anterior, en el entendido de que la expresion «el gobierno reglamentara la materia» no puede
condicionar la entrada en vigencia de la norma, cuando la misma ley indica de manera expresa su
entrada en vigencia. De ahi que esa fue la intencion expresa del legislador.

Asi mismo, se observa que, como fundamento de esta nueva postura, la DIAN acogio lo sefialado
por la Corte Constitucional, en Sentencia C-025 de 2012, de la cual se destaca el siguiente
aparte:

El proceso de creacién de la ley en las camaras legislativas, tras el cumplimiento de las
condiciones para su existencia sefialadas en el articulo 157 Constitucional, culmina con la
sancion presidencial, mediante la cual el Jefe del Gobierno aprueba y da fe de la creacion y
autenticidad del nuevo texto legal. Aungue la Constitucion Politica nada sefiala al respecto, es
atribucion del Congreso de la Republica, como titular de la funcion de "hacer la leves", (sic)
establecer la fecha de inicio de su vigencia, no competiendo dicha decisidn a ninguna otra
autoridad. Asi, autonomamente, el Legislador puede establecer la entrada en vigencia de la ley
concomitante con su promulgacion o en fecha posterior, y ain graduandola en tiempos diversos
[Subrayas fuera de texto].

No obstante lo anterior, si bien es cierto, para la Sala resulta claro que la posicion inicial fijada
por la DIAN en el referido Oficio 100202208-0162 de marzo 2 de 2016 respecto del literal j) del
articulo 40 de la Ley 1607 de 2012 era contraria a lo establecido por esa misma ley, y por lo
mismo, ese criterio interpretativo no podia servir como fuente y fundamento de la sancién
impuesta a Servicios Postales, por lo que dicho acto administrativo estaba viciado de ilegalidad,
y que por ello, pudo ocasionar un dafio antijuridico y una vulneracién de los derechos
fundamentales al debido proceso y a la igualdad ante la ley, también lo es que la nulidad
derivada de ese hecho y su consecuente restablecimiento del derecho solo podia declararla el
juez contencioso administrativo.

En este caso, el operador juridico tenia como alternativa (i) aplicar directamente la Ley 1607 de
2012 acogiendo el criterio de ley superior y (ii) aplicar la excepcién de inconstitucionalidad
sobre el concepto liberandose asi de forma legitima del carécter vinculante del mismo que sobre
él recaia en su calidad de funcionario de la DIAN.

Y, como no lo hizo, se constituyd en una actuacion contra legemy, a la vez, en una via de hecho
administrativa, en tanto se trata de una radical oposicion entre la comprension cominmente
aceptada del precepto y su aplicacion por parte de la autoridad administrativa.

xiii Conclusiones

1. Efectos de la aplicacion de una sancion tributaria con fundamento en una interpretacion contra
legem y constitutiva de una via de hecho administrativa.

La aplicacion de un acto administrativo que crea una situacion de caracter particular y concreto,
como es el caso de una sancion tributaria, cuyo fundamento es una interpretacion legal contraria
al ordenamiento juridico, configuraria la premisa tactica establecida en el inciso primero del



articulo 137 del CPACA, es decir, cuando los actos administrativos hayan sido expedidos con
infraccion de las normas en que deberian fundarse y, ademas, constituye una via de hecho
administrativa que puede generar efectos de caracter sustancial y formal que impactarian tanto al
sistema juridico como a una persona natural o juridica.

Respecto del sistema juridico, y desde el punto de vista formal, puede darse una afectacion: (i) al
sistema de fuentes y la jerarquia normativa que supone la supremacia constitucional y el imperio
de la ley como dispositivos de control del poder del Estado (ii) del reparto de competencias que
materializa el principio de separacion de poderes; v (iii) a la consistencia y coherencia del
sistema juridico. En tanto la decision de la administracion se constituye como una contradiccion
que pone en cuestion la predictibilidad de los procedimientos administrativos y judiciales, todos
los anteriores criterios de validez juridica.

Desde el punto de vista sustancial, pueden afectarse principios constitucionales que orientan la
actuacion tributaria: de legalidad, igualdad, equidad, eficiencia, progresividad, irretroactividad y
la capacidad contributiva.

En relacidn con la persona, ya sea natural o juridica, desde el derecho sustancial pueden verse
transgredidos, en esencia, el derecho al debido proceso, y a la igualdad ante la ley, de lo cual se
podria consolidar la causacion de un dafio antijuridico; y desde el derecho formal se activa la
legitimacion en la causa para demandar en sede judicial la legalidad del acto y solicitar el
restablecimiento de los derechos vulnerados.

En consecuencia, se materializa una potencialidad de invalidacién del acto administrativo que
impuso la sancion. Esto, en la medida en que se trata de una norma de derecho positivo
susceptible de ser retirada del ordenamiento, lo cual se

concreta siempre que se impugne por via judicial, agotando en el caso particular, el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, Gnico idéneo para desvirtuar la presuncion de
legalidad del acto administrativo de caracter particular y concreto, retrotraer los efectos
generados mientras estuvo vigente, resarcir los derechos conculcados y restaurar el imperio de la
Constitucién y la ley en el ordenamiento juridico.

En este orden de ideas, la Sala encuentra que, en la medida en que Servicios Postales no
demando en oportunidad las resoluciones sancion, en el caso concreto se abre la posibilidad para
que la Administracidn tramite la revocatoria directa de los actos administrativos impugnados en
el proceso judicial que se adelanta ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en el
marco del paragrafo del articulo 95 del CPACA, particularmente en lo que tiene relacion con
aquél que nego la solicitud de pérdida de fuerza ejecutoria de los actos administrativos sancion,
lo cual tendria efectos hacia el futuro.

2. Expedicidén de conceptos que ajustan al ordenamiento una interpretacién normativa y revocan
una doctrina errénea frente a la pérdida de fuerza ejecutoria de los actos administrativos

La emision de conceptos en los cuales se recoge una doctrina que no se ha expedido conforme a
la Constitucién y la ley no generan la pérdida de ejecutoria de un acto administrativo, derivado
de tal doctrina, que ha creado una situacion particular y concreta como la sancion impuesta a
Servicios Postales, y en todo caso, tal figura resulta improcedente en este supuesto factico.

Respecto a lo primero, se debe sefialar que la emision de los Conceptos 901730 del 7 de marzo
de 2017 y 012958 del 26 de mayo de 2017 en los cuales se ajusta al marco normativo vigente la



interpretacion de la entrada en vigencia de la exclusion del impuesto sobre las ventas, contenida
en el literal j) del articulo 40 de la Ley 1607 de 2012, y que en consecuencia cambia la doctrina
contenida en el Oficio 100202208-0162 de marzo 2 de 2016, no tiene el efecto de reconocer o
declarar la ilegalidad o inconstitucionalidad de los conceptos que sostenian tal posicion doctrinal
hasta ese momento y su consecuente nulidad, en el entendido de que son estos actos
administrativos de caracter vinculante relativo en tanto que son obligatorios para los empleados
publicos de la DIAN, de la cual se pudiera derivar la verificacion de la premisa factica referida a
la desaparicion del fundamento de hecho o de derecho del acto administrativo que lleve a la
conclusion de su pérdida de ejecutoria.

El dnico efecto derivado de la expedicion de estos conceptos es la derogatoria expresa de aquel
que fijo la interpretacion aplicable inicialmente, lo que no desvirtia su presuncion de legalidad
que ampara los efectos que pudo producir durante su

vigencia, por cuanto es la decision sobre su validez y no la derogatoria, la que tiene la capacidad
juridica de extinguir tales efectos.

Por lo anterior, a partir de la expedicion de los conceptos emitidos por la DIAN en el afio 2017
no se genera la pérdida de ejecutoria de la sancion impuesta a Servicios Postales bajo la causal 2
del articulo 91 del CPACA concerniente a la desaparicion de los fundamentos de hecho o de
derecho del acto administrativo.

Ahora bien, en relacién con la procedencia de esta figura, la Sala debe anotar lo siguiente:

La pérdida de ejecutoria opera frente actos que no se han ejecutado o frente a los que se ejecutan
en forma recurrente, continua o a futuro y no frente a aquellos de ejecucion instantanea, es decir,
que ocurrieron en un momento determinado y que crearon una situacion que quedd consolidada
por no haber sido cuestionados administrativa y/o judicialmente en término oportuno.

De acuerdo con la reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado, el decaimiento del acto
administrativo opera hacia el futuro y comporta la pérdida de sus efectos vinculantes, por lo que,
si el acto administrativo ya ha sido ejecutado, de forma tal que ya se agot6 y ha dejado de
producir efectos, ya no hay una decision de la administracion de la cual pudiera predicarse su
imposibilidad de cumplimiento, pues, en efecto, esta ya fue cumplida.

La pérdida de ejecutoria es un fendmeno que per se no trae como consecuencia la invalidez
del acto administrativo porque esta solo se concreta con la declaratoria judicial, lo que
significa que, en nada afecta la validez del acto de que se trata, ni desvirtla su presuncion
de legalidad, por lo que no es viable mediante esta figura retrotraer sus efectos, pues esos
atributos son propios de la nulidad que sélo cabe dentro de la érbita de competencia del
juez contencioso administrativo.

Segun la posicion consistente del Consejo de Estado8? respecto del uso de la figura de la pérdida
de ejecutoria de los actos administrativos que, conforme la teoria de los moviles y finalidades, no
puede utilizarse para revivir términos en relacion con las decisiones ya ejecutadas y en firme,
consolidadas por no haber sido cuestionadas administrativa y/o judicialmente dentro del término
oportuno, utilizando para ello el argumento de la declaratoria de nulidad del acto que otorgaba

las facultades con las cuales estas se emitieron o como en este caso, por un eventual vicio de
ilegalidad que no ha sido verificado por el juez.



En el presente caso, los actos administrativos de los que se sugiere habrian perdido fuerza
ejecutoria, ya han sido ejecutoriados considerando que no fueron demandados ante el juez
contencioso administrativo y ejecutados por cuanto ya se hicieron efectivos en el marco del
proceso de cobro coactivo, mediante el cual se logro el pago de la multa impuesta a Servicios
Postales de lo que se dejo constancia en la Resolucion nim. 2536 del 21 de abril de 2021, que
declaré cumplida la facilidad de pago suscrita con dicha entidad.

No obstante lo anterior, y dado que desde la perspectiva legal no se encuentran soluciones
eficientes bajo las condiciones tacticas y juridicas actuales que permitan retrotraer los efectos de
la sancion impuesta a Servicios Postales la cual, se reitera, se emitié en contra de la ley, esto es,
del articulo 40 de la Ley 1607 de 2012, la Sala considera importante abordar un analisis
constitucional que a la luz de los principios de legalidad (arts. 6, 121y 122 C.P), igualdad (art.13
C.P); debido proceso (art. 29), buena fe (art. 83 C.P); responsabilidad del Estado (art. 90 C.P),
prevalencia del interés general (art. 2 C.P. y concordantes), imparcialidad y moralidad
administrativa (art. 209 C.P.), y en particular, el principio de primacia de lo sustancial sobre lo
formal (art. 228 C.P), y sugerir a las partes, en particular a la DIAN, que explore dentro de los
recursos procesales con los que ain cuenta para revertir los efectos causados con su actuacion
infundada. Para ello, se propone que, en el marco del paragrafo del articulo 95 del CPACA, el
juez evalle la oferta de revocatoria directa, que aun podria presentar la DIAN, en el curso del
proceso judicial que actualmente cursa ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, hasta
antes de que se profiera sentencia de segunda instancia.

Cabe anotar que, cuando un acto administrativo es manifiestamente opuesto a la Constitucion
Politica o a la ley se abre la posibilidad de su revocatoria directa, de conformidad con el numeral
1° del articulo 93 del CPACA.

Ahora bien, en la medida en que esta figura solo contempla la posibilidad de formular oferta de
revocatoria directa sobre los actos administrativos impugnados, esta tendria que circunscribirse a
la comunicacion con radicado No. 000S2019015493 del 14 de junio de 2019, expedido por la
Subdirectora de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccidn de Gestion Juridica de la DIAN,
mediante el cual se neg0 la solicitud de declaratoria de pérdida de ejecutoria de los actos
administrativos No. 03-241-201-673-0-1382 del 6 de septiembre de 2016, por medio del cual se
impuso la sancion y No. 10089 del 21 de diciembre de 2016, que resolvié el recurso de
reconsideracion.

Sobre el particular, es importante tener en cuenta que, para efectos de la procedencia de la
revocatoria directa, en los términos del articulo 94 del CPACA, frente a dicha comunicacion no
procedian los recursos y el medio de control judicial interpuesto, para obtener su nulidad y el
consecuente restablecimiento del derecho, fue presentado en oportunidad, al punto que la
demanda fue admitida y el proceso siguid su curso hasta encontrarse en etapa de fallo.

En este orden de ideas, con la aplicacion de dicha figura y una vez aprobada la oferta de
revocatoria directa por el juez y aceptada por el demandante, evento en el cual el proceso podra
darse por terminado de forma parcial o total, segun el resultado del estudio realizado por el juez
en el marco de las pretensiones de la demanda, la DIAN también tendria una nueva oportunidad
para analizar la solicitud de pérdida de fuerza ejecutoria y, asi mismo, los motivos que dieron
lugar a las excepciones propuestas en contra del mandamiento ejecutivo.

Por otro lado, la Sala pone de presente que, el juez, en el marco del proceso judicial y antes de
que se emita decision de segunda instancia, puede abrir un espacio para que las partes con animo



conciliatorio exploren las diferentes alternativas tendientes a la revocatoria de los actos
demandados, para los efectos previstos en el paragrafo del articulo 95 del CPACA, previa
formulacion de una propuesta por parte de la entidad demandada, en este caso, de la DIAN, la
cual debera contar con la aprobacion del Comite de Conciliacion.

Finalmente, en cuanto a la pretension ultima de devolucion del dinero pagado con ocasion de la
multa impuesta a Servicios Postales implicita en las propuestas de solucién planteadas por la
ANDJE debe tenerse en cuenta que una orden de devolucion de dinero implica una especie de
restablecimiento del derecho o de retorno a las condiciones previas a la vigencia del acto a
revocar o sobre el cual se declare el decaimiento, de manera que la administracion tampoco
tendria dicha facultad al ser ésta una potestad exclusiva e inherente a la competencia del juez
administrativo cuando la manifestacion de la entidad es puesta en su conocimiento por el
respectivo medio de control.

3. Flexibilizacion del estandar de aplicacion del término de caducidad

En esencia son aquellos relacionados con graves violaciones de derechos humanos y crimenes de
lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra por parte de agentes del Estado, asi como en
situaciones donde el dafio es dificil de identificar con certeza o cuando el acceso a la justicia es
crucial para garantizar la reparacion de las victimas.

En atencidn a las consideraciones expuestas,
IV. La Sala RESPONDE:

1. ¢Qué consecuencias juridicas puede producir la aplicacion de una posicion doctrinal de la
DIAN para la imposicion de una sancion, a pesar de que dicha postura quebrante la jerarquia
normativa, la supremacia constitucional y, mas especificamente el principio de legalidad
tributaria, que caracterizan a nuestro ordenamiento juridico?

La consecuencia juridica que puede producir la aplicacion de una posicion doctrinal contenida en
un concepto de esa entidad para la imposicion de una sancion, cuando dicha postura quebrante la
jerarquia normativa, la supremacia constitucional y, mas especificamente el principio de
legalidad tributaria, y de legalidad de las faltas y las sanciones es la nulidad del acto
administrativo por haber sido expedido con infraccion de las normas en que deberian fundarse,
de conformidad con el articulo 137 del CPACA.

Adicionalmente, cuando un acto administrativo es manifiestamente opuesto a la Constitucién
Politica o a la ley se abre la posibilidad de su revocatoria directa, de conformidad con el numeral
1° del articulo 93 del CPACA.

2. ¢Con la emision de los Conceptos 901730 del 7 de marzo de 2017 y 012958 del 26 de mayo
de 2017 emitidos por la DIAN, en los cuales se reconoce la ilegalidad y la inconstitucionalidad
de la doctrina anterior, se puede generar la pérdida de ejecutoria de los actos sancionatorios,
respecto de la sancion impuesta a Servicios Postales y su posterior ejecucion?

No. La emision de tales conceptos no genera la pérdida de ejecutoria de la sancion impuesta a
Servicios Postales. La consecuencia que se desprende de la expedicion de estos
pronunciamientos es dejar sin efectos aquel que fijo la interpretacion aplicable inicialmente.

Ahora bien, la Sala sugiere a las partes, en particular a la DIAN, que explore dentro de los



recursos procesales con los que aun cuenta para revertir los efectos causados con su actuacién
infundada. Para ello, se propone que, en el marco del paragrafo del articulo 95 del CPACA, el
juez evalle la oferta de revocatoria directa, que aln podria presentar la DIAN, en el curso del
proceso judicial que actualmente cursa ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, hasta
antes de que se profiera sentencia de segunda instancia.

3. En estos casos, en los que se predica la firmeza de los actos sancionatorios, la figura de la
caducidad podria ser objeto de flexibilizacién cuandoquiera que la sancion se fundamenta en una
actuacion contraria al ordenamiento juridico, concretamente al apartarse del tenor literal de una
norma directamente aplicable. En otras palabras, si en aquellos eventos en los que se carece de
fundamento factico y juridico, es posible aplicar, eventualmente, férmulas de flexibilizacion de
la caducidad.

No. El precedente de la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, en
relacion con la flexibilizacion del estandar de aplicacion del termino de caducidad, no es
aplicable al presente caso, en tanto no se trata de situaciones analogas.

Remitase al director de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, a Servicios Postales
Nacionales S.A., a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - Direccion JSecnional de
Impuestos de Bogota, al procurador quinto delegado ante el Conse/o de Estado de la
Procuraduria General de la Nacion y a la Secretaria Juridica de 1a Presidencia de la Republica.
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