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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejera Ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Bogota D.C. dos (2) de diciembre de dos mil quince (2015).

Radicacion: 080012331000201300410 01

Ndamero interno: 21377

Demandante: PEDRO PABLO LUZARDO Y CIA S.A.S.
Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS

NACIONALES - DIAN Y MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO
Asunto: Sancion por no enviar informacion.

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra
la sentencia del 24 de junio de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo

del Atlantico, que denego las suplicas de la demanda.

El fallo del Tribunal dispuso:

“PRIMERO: Denieganse las suplicas de la demanda, de conformidad

con las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: Sin costas”.

ANTECEDENTES

El 15 de abril de 2009, el demandante presentd su declaracion de renta y
complementarios, correspondiente al afio gravable 2008, bajo el formulario
No. 1108600445737 registrando en el renglon 39 Total ingresos brutos por
concepto de renta la suma de $10.904.186.000.

El 19 de julio de 2011, la Divisién de Gestion de Fiscalizacion de la Seccional
de Impuestos de Barranquilla DIAN, emiti6 el Pliego de Cargos No.
022382011000645 contra la demandante por el concepto de Renta 2009, en
el cual se propone una sancién de $368.325.000 por no enviar informacion
dentro del plazo establecido de acuerdo con el articulo 651 del Estatuto

Tributario. Dicho pliego fue respondido el 25 de agosto de 2011.

El 19 de diciembre de 2011, la Division de Gestion de Liquidacion de la
Direccidon Seccional de Impuestos de Barranquilla expidié la Resolucion
Sancién No. 022412011001271, imponiendo la sancion propuesta en el
pliego de cargos. Dicho acto fue recurrido mediante el recurso de

reconsideracion el 13 de febrero de 2012.

El 9 de enero de 2013, la Subdirectora de Gestién de Recursos Juridicos de
la Direccion de Gestidn Juridica profiri6 la Resolucién No. 900.001,
modificando la Resolucion Sancion No. 022412011001271 del 19 de



CNETCO

Centro Nacional de Estudios Tributarios
de Colombia

diciembre de 2011, en el sentido de fijar la sancion en $356.445.000 que era

la maxima sancion para la vigencia fiscal 2009.

LA DEMANDA

La sociedad PEDRO PABLO LUZARDO Y CIA S.A.S., en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, establecida en el articulo
85 del Cddigo Contencioso Administrativo, a través de apoderado formul6 las

siguientes pretensiones:

PRIMERO: Declarar la nulidad de la resoluciébn sancion No.
022412011001271 de fecha 19 de diciembre de 2011, y recibido en las
oficinas de la sociedad el dia 24 de diciembre de 2011, expedida por el jefe
de la Divisibn de Gestién de Liquidacion de la Direccion de Impuestos y
Adunas Nacionales — Seccional Barranquilla, por la cual se impone una
sancion al contribuyente PEDRO PABLO LUZARDO Y CIA. S.A.S., por no
enviar informacion del afio gravable 2009, por la suma de TRESCIENTOS
SESENTA Y OCHO MILLONES TRESCIENTOS VEINTICINCO MIL PESOS
($368.325.000) M/L.

SEGUNDO: Declarar la nulidad de la resolucién No. 900011 de 21 de febrero
de 2011, expedida por el Subdirector de Gestién de Recursos Juridicos de la
Direccion de Impuestos y Adunas Nacionales — Seccional Barranquilla, por el
cual se falla el recursos de reconsideracion interpuesto por el contribuyente
PEDRO PABLO LUZARDO Y CIA. S.A.S., y en donde se resolvio modificar
la resolucion sancion No. 022412011001271 de fecha 19 de diciembre de

2011, expedida por el jefe de la Division de Gestion de Liquidacion de la
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Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — Seccional Barranquilla, y se
sanciona por valor de TRESCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MILLONES
CUATROCIENTOS CUARENTA Y CINCO MIL PESOS ($356.445.000) MI/L.,
gue es la maxima establecida para ese afio, quiere decir que la
administracion tributaria no contempl6 la posibilidad de la gradualidad de la
sancion, teniendo en cuenta en cada caso concreto si la informacion fue o no
suministrada, asi como la consistencia y oportunidad en la presentacién de la
misma, tal como lo establece la norma sustancial, ya que es (sic) nuestro
caso la informacion se entregd dentro del término para responder el pliego
de cargos.

Invoc6 como disposiciones violadas los articulos 638, 651 y 775 del Estatuto
Tributario, articulo 64 de la Ley 6 de 1992 y articulos 21, 29, 34, 83, 90, 95,
228, 338 y 363 de la Constituciéon Politica.

Concepto de la violacion

Sefalo lo siguiente:

La sancion del articulo 651 del Estatuto Tributario en armonia con el articulo
638 ibidem, conlleva a que el término de prescripcion comienza a correr
desde la fecha de la presentacion de la declaracién de renta correspondiente
al afio gravable en que ocurri6 la irregularidad, o sea, no por la presentacion
de la informacion, sino la del afio en que se habia fijado las fechas por el

Gobhierno Nacional.
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Lo anterior se desprende del articulo 638 del Estatuto Tributario, conforme al
cual cuando la irregularidad se relaciona con un determinado periodo fiscal,
el pliego de cargos debe notificarse dentro de los dos afios siguientes a la
fecha en que se presentd la declaracion de renta del periodo en el cual

ocurrid la infraccion o ceso6 la misma, si es de caracter continuado.

De acuerdo con el articulo mencionado, no puede entenderse que se refiera
al afio gravable por el cual se solicito la informacion, sino el afio en el cual se
incumplié con la obligacion. Debe entenderse pues, que es afio calendario y

no afo gravable.

Lo anterior, ha sido confirmado en repetidas ocasiones por la linea
jurisprudencial del Consejo de Estado,' y en especial por la sentencia del 17
de julio de 2008, en la cual se establece que si la infracciéon se vincula a una
determinada vigencia fiscal, es ese periodo el que debe tomarse como

paramento para la actuacién administrativa.

Las consideraciones del Consejo de Estado se convierten en doctrina
probable, con fuerza vinculante a la luz del articulo 4 de la ley 169 de 1986,

declarada exequible en sentencia 836 de 2001 de la Corte Constitucional.

Hay que tener en cuenta la sentencia de la Corte Constitucional C-160 de

1998, en donde se deja claro que las sanciones que pueda imponer la

1 Sentencias del 7 de febrero de 1997, del 29 de mayo de 1998, del 17 de noviembre de 2005, del 7 de
junio de 2006, del 17 de julio de 2008 y del 11 de agosto de 2000.
2 Rad.66001-23-31-000-2008-00011-01 (17435).
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Administracion Tributaria, debe estar en marcadas en criterios de
proporcionalidad y razonabilidad que legitimen su poder sancionador. No
todo error cometido en la informacién que se remite a la Administracion
puede generar sanciones, y la Administracion esta obligada a demostrar que
el error lesiona a sus interese o los de un tercero. Los errores suministrados
que no perjudiquen los intereses de la Administracion no pueden ser

sancionados.

Igualmente, se viol6 el articulo 338 de la Constitucion Politica, ya que el
operador tributario se excedid en sus funciones, al no graduar dicha sancién,

tal como lo establece el articulo 651 del Estatuto Tributario.

Es de anotar que lo que desencadend esta litis es una informacion que no se
envio en las fechas estipuladas, pero dicho error fue subsanado, porque la
informacion se envid en el término de la contestacién del pliego de cargos,
con lo que se evitd cualquier dafio que podia causarle a la Administracion

Tributaria y se entreg6 antes de que fuera notificada la resolucion sancion.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Se opone a la prosperidad de las pretensiones, toda vez que dentro de las

funciones establecidas por el Decreto 4712 de 2008 no se encuentra la de

administrar impuestos de ninguna categoria, al respecto se aclara que con la

expedicion del Decreto 2117 de 1992 la Direccion de Impuestos (DIN) y la
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Direccion de Aduanas (DAN) se desvinculan de esta cartera y se fusionan en
una sola entidad con personeria juridica y con capacidad para representarse

legalmente ante las autoridades nacionales.3

Este ministerio no ejerce la funcién de fiscalizar, recaudar informacion ni
cobrar impuestos, que son funciones de la DIAN, solo le compete la
coordinacion y elaboracion de las leyes y decretos en diferentes areas, entre
estas las tributaria, pero no quiere decir esto que tenga que hacer cumplir las
obligaciones formales y sustanciales a cargo de los contribuyentes, esto le

corresponde a la DIAN.

El ministerio de Hacienda y Crédito Publico no es un administrador de
impuestos ni los actos demandados fueron expedidos por esta cartera.

Presento las siguientes Excepciones:

Indebida representaciéon de la parte pasiva. Este ministerio no representa a la
U.A.E. DIAN, por cuanto a esa entidad la rigen normas especiales y tiene

personeria juridica.

Falta de legitimacion material en la causa por pasiva. A esta cartera no le es
legalmente factible exigirle que ejecute acciones que se encuentran fuera de
Orbita de competencias; pudiéndose concluir que no es una de las

autoridades que presuntamente han incumplido las normas que se pretenden

3 Con el decreto 1071 de 1999 dicha entidad se reestructura como una Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN).
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declarar incumplidas con el presente procedimiento, razén por la cual se
configura la excepcion planteada, lo cual implica su necesaria desvinculacion

en esta accion.

Inexistencia de obligacion alguna del ministerio por las pretensiones de la
demanda. Es claro que el ministerio no profiri6 los actos administrativos
demandados, como también lo es que esta cartera no tiene injerencia en los

actos que emite la DIAN.

Improcedencia de la condicion de Litisconsorte por pasiva para el ministerio
de hacienda y crédito publico. No se tiene interés directo o inmediato en el
resultado del proceso, por cuanto no tenemos conocimiento del

procedimiento administrativo adelantado por la U.A.E. DIAN.

Falta de agotamiento dela via gubernativa. El recurso de reconsideracion, el
cual agota la via gubernativa, solamente se surti6 frente a la DIAN, toda vez
que es Unico y especial para dicha entidad, es decir, ante este ministerio ese
recurso no procede, por lo tanto, ante esta cartera no se agotd ese requisito

fundamental para demandar a las entidades publicas.

Por parte de la U.A.E. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
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De la doctrina oficial* y la jurisprudencia citada,®> queda demostrado que del
articulo 638 del Estatuto Tributario, la fecha de inicio de los dos afios de
prescripciéon para formular el pliego de cargos en los casos en que se
imponga sancién en resolucion independiente, corresponde al de la
presentacion de la declaracion de renta del afio en el que ocurridé la
irregularidad sancionable o ceso6 la irregularidad, por lo que en el caso de las
obligaciones de suministrar informacion, corresponde al de la declaracion
tributaria del afilo en que tiene lugar la fecha de vencimiento del plazo para

informar.

En el caso concreto la demandante tenia la obligacion de suministrar
informacion en medios magnéticos correspondiente al afio gravable 2009, el
dia 28 de abril de 2010, obligacion con la cual no cumplid, toda vez que no
presento la informacion requerida y por lo cual se hizo acreedora a la sancion
del articulo 651 ibidem. Se tiene entonces que el afio en que ocurrid la
irregularidad, es decir, el incumplimiento fue el afio 2010; raz6n por la cual el
termino para imponer la sancién se empieza a contar a partir de la fecha del
vencimiento para presentar la declaracion de renta del afio 2010, esto es el 8
de abril de 2011.

Respecto de las sentencias que cita la demandante en atencion a la

prescripcidon mencionada, se observa que no tiene identificacion completa del

4 Conceptos Dian 003637 de 1999, 096801 de 2009, publicado en el Diario Oficial 47698 del 3 de mayo
de 2010.

5 Sentencias del 31 de julio de 1998. Exp.:8926. C.P.: Julio Enrique Correa Restrepo, del 11 de agosto
de 2000. Exp. 10156. C.P.: Daniel Manrique Guzman, del 26 de noviembre de 2009. Exp. 17435. C.P.:
William Giraldo Giraldo.
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expediente para indicar que contd el término de prescripcion a parir del afio
gravable en que se enmarco la sancién, y no prevalecen frente a lo definido
por el legislado en el articulo 638 del Estatuto Tributario. En adicion, es claro
que si existe la unidad de criterio jurisprudencial alegada por la actora,
puesto que existen pronunciamientos del Consejo de Estado posteriores a

los citados por la demandante con una reiterada posicion diferente.®

En relacion con la gradualidad, la demandante presentd la informacion
exdgena con ocasion del pliego de cargos el 8 y 9 de agosto de 2011, pero lo
hizo con errores, por lo que la sancion impuesta se ajusta a lo establecido en
la Resolucion No0.11774 del 7 de diciembre de 2005. Al momento de la
expedicion de la Resolucion Recurso de Reconsideracion No.900.001 del 9
de enero de 2013, dichos errores estaban sin corregir, por lo cual dicha

sancion no es objeto de reduccion.

En atencion a lo anterior, no estd probado que el contribuyente haya
cumplido en forma integra y completa con la obligacion de presentar
informacion en medios magnéticos, asi sea posteriormente, ya que uno de
los formatos tiene error y sin corregir, por lo que no se demuestra la plena
actitud de colaboracién o que haya cesado el dafio, pues con errores no
puede ser leida la informacién, de manera que impide el cruce que se

persigue.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

6 Ibidem.
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El Tribunal Administrativo del Atlantico denegd las pretensiones de la

demanda bajo los siguientes argumentos:

El articulo 638 del Estatuto Tributario, establece la oportunidad que tiene la
Administracion para expedir el actor administrativo mediante el cual se
impone la sancion por el no envio de informacién, o su envio con errores. El
Consejo de Estado se ha referido a la interpretacion del articulo mencionado,
en el sentido de que el término de dos afios para formular el respectivo pliego
de cargos , cuando la sancién se impone en resolucién independiente, deben
contarse “a partir de la fecha en que se presentd o debid presentarse la
declaracion de renta o de ingreso y patrimonio del afio durante el cual se
incurrié en el hecho irregular sancionable”,” es decir, “debe considerarse el
afio en el cual se incurrié en el hecho irregular sancionable y no la vigencia

fiscal investigada”.

Se tiene entonces que, la actuacion de la Administracibn no se encuentra
obligatoriamente vinculada a la vigencia fiscal respecto de la cual el
contribuyente omitid el envio de la informacién requerida, sino al periodo

dentro del que ocurrio la irregularidad sancionable.

Sobre el anterior entendido, y en el caso concreto, se tiene entonces que los
dos afios de que trata el articulo 638 ibidem, se deberan contar a partir del 8

de abril de 2011, es decir la facultad de la Administracion para imponer la

7 Sentencia del 26 de noviembre del 2009. Exp.17435. C.P.: William Giraldo Giraldo.
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sancion, prescribia el 8 de abril de 2013, por lo tanto, el pliego de cargos
notificado el 25 de julio de 2011, si fue proferido dentro del término legal y no

estuvo afectado por prescripcion.

Ahora bien, tratandose de la gradualidad de la sancion, precisa la DIAN en la
resolucién que resolvid el recurso de reconsideracién que “(...) los formatos
1001, 1002, 1005, 1006 y 1009 presentan error sin corregir a la fecha”. De
acuerdo con lo anterior, se puede sostener que el hecho de que la sociedad
demandante haya aportado junto con la respuesta al pliego de cargos, la
informacion exogena requerida por la DIAN, sélo daria lugar a la reduccién
de la sancion, si esta informacion estuviera completa, lo que no se demostré
en el presente asunto, pero eso no genera la exoneracion total del pago de la
sancion por no enviar informacién del afio gravable 2009, entonces la
sancion impuesta por la DIAN, se ajusté a derecho, teniendo en cuenta el

tema de la gradualidad de la sancién.

RECURSO DE APELACION

La demandante fundament6 como sigue el recurso de apelacion interpuesto
contra el fallo de primera instancia.

Considera la demandante en este estado del proceso, que no se discute la
extemporaneidad en la expedicion del pliego de cargos, pero manifiesta que
habiendo sido presentada la declaracion del impuesto de renta
correspondiente al afio gravable 2009, el dia 26 de abril de 2010, el término
de los dos afios para proferir y notificar el pliego de cargos se vencia el dia
26 de abril de 2012.
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Manifiesta que los actos administrativos demandados deben ser anulados
porque con su expedicion se violaron el debido proceso y el derecho de
defensa. Lo anterior por cuanto no existi6 una correspondencia entre el
pliego de cargos, la resolucion por la cual se impuso la sancion y la
resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion.

El pliego de cargos es un acto indispensable para que la Administracion
pueda imponer la sancion por resolucion independiente, es “donde la
autoridad tributaria sefiala al contribuyente no solo la presunta infraccion
cometida, sino la sancién que la misma acarrea”, como lo ha reiterado el
Consejo de Estado.?

Es evidente que los supuestos de hecho y de derecho expuestos en el pliego
de cargos, no pueden variar con ocasion de la expedicion de la resolucion
sancion y mucho menos en la resolucion que resolvi6 el recurso de
reconsideracion pues los tres actos administrativos deben compartir los
mismo presupuestos facticos y juridicos.

En el caso en estudio, la concordancia aqui referida no se configurd, por
cuanto unos fueron los supuestos de hecho y de derecho expuestos en el
pliego de cargos y otros los expuestos en la resolucion sancion y en la
resolucién que resolvio el recurso de reconsideracion.

El pliego de cargos se fundamenté en el hecho de que la demandante no
habia presentado la informacion en medios magnéticos correspondiente al
afio gravable 2009, estando obligada a ello. Con ocasién de dicho pliego y

antes de gue se venciera el término para responderlo, la actora presento los

8 Sentencias del 12 de octubre de 2006. Exp. 14229. C.P.: Héctor Romero Diaz y del 23 de junio de
2005. Exp. 14485. C.P.: Maria Inés Ortiz Barbosa.
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dias 8 y 9 de agosto de 2011 la informacion solicitada, sin acogerse a la
reduccion de la sancion al 10%.

A pesar de que el pliego de cargos ya habia perdido su fundamento, de
sancionar por no enviar informacion, pues ya dicha informacioén habia sido
enviada por la demandante, la Administracion Tributaria profirié la resoluciéon
sancion por no haber presentado la informacion en medios magnéticos del
afo gravable 2009. Notese que en dicha resolucién sancién, no se menciona
que la informacion presentada tuviera errores, dicha conclusién solo fue
seflalada hasta la expedicion de la resolucion que resolvié el recurso de
reconsideracion.

Debe tenerse en cuenta que una vez presentada la informacion antes de que
fuera expedida la resolucion sancion, la Administracibn no se encontraba
facultadas para imponer sancién por la omisién de la presentacion de una
informacion que ya habia sido presentada, lo que correspondia era un nuevo
pliego de cargos con imposicion de sancién por extemporaneidad.

Notese que la Administracion justifico la imposicion de la sancion en el hecho
de que no se cumplian los supuestos para acogerse a la reduccion de la
sancion al 10%, peticion que nunca fue realizada por la actora.

Al respecto se ha pronunciado el Consejo de Estado al considerar que “la
sancion debe imponerse por los mismos hechos planteados en el pliego de
cargos, pues si se sancionan hechos distintos, se desconoce el debido
proceso, dado que el administrado no tiene la oportunidad de ejercer su

derecho de defensa”.?

9 Sentencia del 20 de noviembre de 2008. Exp. 15041. C.P.: Héctor Romero Diaz.
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Ahora bien, tratandose de la gradualidad de la sancion, consider6 el a quo
que como la informacién contenia errores, no era admisible graduar la
sancion, pues en su criterio no se habia cumplido cabalmente con su deber
de informar. Al respecto, no compartimos dicho argumento, toda vez que la
informacion fue recibida por la autoridad tributaria superando la pre
validacion, tal y como consta en los formatos de entrega y debe tenerse en
cuenta que, en principio si la informacion tiene errores de forma, el programa
pre validador de la DIAN no permite presentarla.

Ahora bien, se reitera que en la resolucién sancién no se advierte de errores
algunos, solo hasta la resolucion que resolvié el recurso de reconsideraciéon
se sefiala dicha situacion, sin especificar o identificar los errores cometidos
por la demandante.

Sefal6é que, se realiz6 la consulta al sistema Muisca, encontrando que el
anico error cometido por la actora en los formatos 1001, 1002, 1005, 1006 y
1009, correspondia al error en el NIT de la Fiduciaria Bancolombia, lo que
ocasiond un error en el formatos 1001, 1002,1005, 1006 y dos en el formato
1009, de un total de 1.244 registros, para un porcentaje de error de tan solo
0,48%.

Por lo anterior, la sancion impuesta ha debido ser graduada como lo ha

reconocido el Consejo de Estado en su linea jurisprudencial.1°

ALEGATOS DE CONCLUSION

10 Sentencias del 26 de noviembre de 2009. Exp. 172637. C.P.: William Giraldo Giraldo y del 26 de
marzo de 2009. Exp. 16169. C.P.: Héctor Romero Diaz.
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La demandante reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de

apelacion.
La demandada insistié en los argumentos de la contestacion de la demanda.

El Ministerio Publico conceptu6 que la Administracion establecié que la
actora no habia presentado la informacion a que estaba obligada y con base
en tal omision, consagrada en el articulo 651 del Estatuto Tributario como
sancionable, profirié el pliego de cargos e impuso la multa por ese hecho en
la resolucion sancion demandada. Es decir, que en esa resolucién no cambio

el hecho por el que la propuso en el pliego de cargos.

Consider6 que a la Administracion le correspondia sancionar a la actora,
pues la norma no exime a la contribuyente de la sancion por esa omision

cuando la subsana después del pliego de cargos.

Asegur6 que abrir una investigacion sancionatoria por extemporaneidad o por
errores como lo sugirié la contribuyente, volaria el debido proceso, en cuanto

tal proceder no esta contemplado en la norma sancionatoria.

Afirm6 que cambiar la investigacion iniciada por no suministrar informacion
por la de presentacion extemporanea, haria ineficaz, no solo la reduccién de
la sancion como unico beneficio en favor del contribuyente, sino la labor de la
administracion cuando se trata del hecho sancionable relacionado con el no

suministro de informacion, pues los contribuyentes evadirian este hecho
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legalmente sancionado (articulo 651 del Estatuto Tributario), simplemente

presentando la informacion luego del pliego de cargos.

Concluy6 que la sancion se debe mantener, el Ministerio Publico advierte que
ese hecho del suministro de la informacién por parte de la actora luego del
pliego de cargos, si bien no la beneficia en la reduccion de la sancién en 10%
porque no cumplié los requisitos legales para ellos, si debe tenerse en cuenta
para reducir la sancion frente al 5% hasta el cual procede calcularla, y

graduarla en un porcentaje inferior a consideracion del Consejo de Estado.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Le corresponde a la sala decidir en los estrictos términos del recurso de
apelacion, i) si el pliego de cargos, la resolucién sancion y la resolucion que
resolvié el recurso de apelacion presentan la concordancia debida; y ii) la

procedencia de la graduacién de la sancién.
CUESTION PREVIA

Antes de entrar a decidir de fondo, la Sala abordara la excepcion previa de
falta de legitimacion en la causa por pasiva, interpuesta por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, con ocasion de la contestacion de la demanda,

la cual no fue valorada por el Tribunal Administrativo del Atlantico.

Sobre el particular, los articulos 172 y 187 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo disponen lo siguiente:
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Articulo 172. Traslado de la demanda. De la demanda se correra traslado
al demandado, al Ministerio Publico y a los sujetos que, segun la demanda o
las actuaciones acusadas, tengan interés directo en el resultado del proceso,
por el término de treinta (30) dias, plazo que comenzard a correr de
conformidad con lo previsto en los articulos 199 y 200 de este Cddigo y
dentro del cual deberdn contestar la demanda, proponer excepciones,
solicitar pruebas, llamar en garantia, y en su caso, presentar demanda de
reconvencion.

Articulo 187. Contenido de la sentencia. La sentencia tiene que ser
motivada. En ella se hara un breve resumen de la demanda y de su
contestacion y un analisis critico de las pruebas y de los razonamientos
legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para
fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision y
citando los textos legales que se apliquen.

En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre
cualquiera otra que el fallador encuentre probada. El silencio del
inferior no impedird que el superior estudie y decida todas la
excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la
no reformatio in pejus. (Resaltado fuera de texto)

(--)

En el caso concreto, la excepcién fue interpuesta dentro del término de

traslado de la demanda y sera decidida en este fallo.

Para fallar la mencionada excepcion, se tendra en cuenta lo siguiente:

Los actos demandados fueron emitidos por seccionales de la U.A.E.
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN-, la cual se organiz6
como tal, mediante el decreto 1071 del 26 de junio de 1999, el cual dispuso

lo siguiente:
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Articulo 1°. Naturaleza y régimen juridico de la Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales -DIAN- La Unidad Administrativa Especial Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales, estara organizada como una Unidad
Administrativa Especial del orden nacional, de caracter eminentemente
técnico 'y especializado, con personeria juridica, autonomia
administrativa y presupuestal y con patrimonio propio, adscrita al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. (Resaltado fuera de texto).

(..)

El régimen presupuestal y de contrataciéon de la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN- es el
previsto para los establecimientos publicos del orden nacional.

El caracter de adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, conlleva
que el objeto de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales -DIAN- deba cumplirse conforme a los lineamientos de
politica fiscal que indique el Ministro de Hacienda y Crédito Publico y
enmarcarse dentro del programa macroeconémico que se adopte por las
autoridades competentes.

Articulo 2°. Representacion legal. La representacion legal de la Unidad
Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
estara a cargo del Director General, quien podra delegarla de conformidad
con las normas legales vigentes.

El Director General podra delegar, en los Directores o Secretarios de la
Entidad, la presentacion de la Informacion Financiera, Econdmica y Social
ante la Contaduria General de la Nacion, de la Cuenta ante la Contraloria
General de la Republica, de las declaraciones tributarias a que haya lugar, y
la distribucion del presupuesto de ingresos y gastos a las regionales de la
Entidad, sin cambiar su destinacibn o cuantias, conforme al Estatuto
Orgénico del Presupuesto General de la Nacion, y la constitucion de cajas
menores. Lo anterior se entiende sin perjuicio de la posibilidad de
presentacion de las declaraciones de retenciones en la fuente, por parte de
los funcionarios que desempefien las funciones de pagaduria y/o tesoreria.
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Por su parte, el articulo 1° del Decreto 4048 del 22 de octubre de 2008

(modificado por el articulo 1° del decreto 1292 de 2015), establecio lo

siguiente:

ARTICULO 1o. Competencia. A la Unidad Administrativa Especial Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales le competen las siguientes funciones:
La administracion de los impuestos de renta y complementarios, de timbre
nacional y sobre las ventas; los derechos de aduana y los demas impuestos
internos del orden nacional cuya competencia no esté asignada a otras
entidades del Estado, bien se trate de impuestos internos o al comercio
exterior; asi como la direccion y administracion de la gestion aduanera,
incluyendo la aprehensién, decomiso o declaracion en abandono a favor de
la Nacién de mercancias y su administracion y disposicion.

(...)

La administracién de los impuestos comprende su recaudacion, fiscalizacion,
liquidacion, discusion, cobro, devolucion, sancion y todos los demas
aspectos relacionados con el cumplimiento de las obligaciones tributarias.
(...)

La Unidad Administrativa Especial Direccibn de Impuestos y Aduanas
Nacionales desarrollara todas las actuaciones administrativas necesarias
para cumplir con las funciones de su competencia.

Y, los articulos 45 y 47 de la Resolucion 90 del 27 de septiembre de 2012 de

la U.A.E. Administracion de Impuestos y Aduanas Nacionales vigentes al

momento de la interposicion de la demanda, dispusieron lo siguiente:

Articulo 45. Delegacién para el Nivel Central. Delegar en el (la)
Subdirector(a) de Gestion de Representacion Externa, la representacion en
lo judicial y extrajudicial de la Nacion - Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, para la atencion de los
siguientes asuntos:

1.Los procesos y acciones judiciales de cualquier naturaleza; diligencias
judiciales y extrajudiciales, asi como en cualquier actuacion en la que se esté
controvirtiendo judicial o extrajudicialmente los actos, contratos, hechos,
omisiones u operaciones que expidan, realicen o en que incurran o participen
el (la) Director(a) General, los (las) Directores(as) y Subdirectores(as) de
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Gestion y los (las) Jefes(as) de Oficina o cualquier otro funcionario(a) del
nivel central de la estructura de la Entidad, asi como en los que la Entidad
sea victima.

2. Los procesos y acciones judiciales de cualquier naturaleza; diligencias
judiciales y extrajudiciales, asi como en cualquier actuacion en la que se esté
controvirtiendo judicial o extrajudicialmente los actos, contratos, hechos,
omisiones u operaciones que expidan, realicen o en que incurran o participen
la Entidad o sus servidores publicos, cuando lo estime procedente por
razones de importancia o de impacto.

3.Los procesos y tramites judiciales que deban adelantarse en primera
instancia ante la Corte Constitucional, el Consejo de Estado, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo Superior de la Judicatura.

4. Los procesos judiciales de fuero sindical, cualquiera sea su naturaleza.

5. Los procesos judiciales contra actos de otras autoridades del nivel
nacional, regional, departamental y municipal.

6. Los procesos judiciales que deban adelantarse mediante la acciéon de
lesividad contra actos proferidos por funcionarios de la DIAN, y 7.Los
procesos de accién de repeticion contra los servidores publicos que a titulo
de dolo o culpa grave hubieren generado la indemnizacién de dafios
antijuridicos a cargo de la Entidad.

Articulo 47. Delegacién para el Nivel Local. (Modificado por el articulo 1°
de la Resolucion 102 de 2012). Delegar en los Jefes de Divisién de Gestion
Juridica, o quien haga sus veces, la representacion, en lo judicial y
extrajudicial, de la Naciéon - Unidad Administrativa Especial Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales, para la atencién de los siguientes asuntos:

1. Los procesos y acciones judiciales de cualquier naturaleza; diligencias
judiciales y extrajudiciales, asi como en cualquier actuacion en la que se esté
controvirtiendo judicial o extrajudicialmente los actos, contratos, hechos,
omisiones u operaciones que expidan, realicen o en que incurran o participen
el (la) Director (a) Seccional o funcionarios de la respectiva Direccién
Seccional o que pertenezcan a su jurisdiccion, incluidos los Delegados, asi
como en los que la Entidad sea victima.
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2. Los procesos judiciales en los que se discutan derechos inmobiliarios,
reales o posesorios de bienes raices ubicados en su jurisdiccion, y

3. Los procesos judiciales en los que se discutan asuntos administrativos,
contractuales, laborales o disciplinarios derivados de actos, contratos,
hechos, omisiones u operaciones que expida, 0 en que incurra o participe la
Direcciéon Seccional o de los servidores publicos de esta.

PARAGRAFO. La delegacién de la representacion judicial y extrajudicial en
el caso de los asuntos a los que se refiere el numeral 2 para el caso de
derechos inmobiliarios, reales o posesiones de bienes raices ubicados en
Bogota D. C., y el departamento de Cundinamarca, serd competencia del
Director (a) Seccional de Impuestos de Bogota, D. C.

En atencién a las normas transcritas, encuentra la Sala probada la excepcién
de falta de legitimacion en la causa por pasiva, ya que si bien la DIAN esta
adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, lo es para cumplir su
objeto de acuerdo con los lineamientos de politica fiscal de esta Cartera, pero
no para que sea representada por tal Ministerio, ya que la Administracion
Tributaria (DIAN) es una entidad autbnoma, con funciones propias en las que

no tiene mediacion el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

MARCO GENERAL DE LA SANCION POR NO INFORMAR

El articulo 651 del Estatuto Tributario establecié tres supuestos de imposicién
de la sancion por no informar: i) que las personas y entidades obligadas a

suministrar informacién no lo hagan dentro del término establecido; ii) que el
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contenido de la informacién presente errores y; iii) que no corresponda a lo

solicitado. Ademas, sefialo las condiciones de imposicion de la sancion asi:

“Art.651. Sancién por no enviar informacién. Las personas y entidades
obligadas a suministrar_informacién tributaria asi como aguellas a
guienes se les haya solicitado informaciones o pruebas, gue no la
suministren _dentro _del plazo establecido para ello _cuyo contenido
presente _errores 0 no corresponda a lo solicitado, incurriran en la
siguiente sancién:

a) Una multa hasta de 15.000 UVT, la cual sera fijada teniendo en
cuenta los siguientes criterios:

- Hasta del 5% de las sumas respecto de las cuales no se suministro la
informacioén exigida, se suministré en forma errénea o se hizo en forma
extemporanea.

- Cuando no sea posible establecer la base para tasarla o la
informacidon no tuviere cuantia, hasta del 0.5% de los ingresos netos.
Si no existieren ingresos, hasta del 0.5% del patrimonio bruto del
contribuyente o declarante, correspondiente al afio inmediatamente
anterior o Ultima declaracién del impuesto sobre la renta o de ingresos
y patrimonio.

b) El desconocimiento de los costos, rentas exentas, deducciones,
descuentos, pasivos, impuestos descontables y retenciones, segun el
caso, cuando la informacion requerida se refiera a estos conceptos y
de acuerdo con las normas vigentes, deba conservarse y mantenerse
a disposicion de la Administracion de Impuestos.

Cuando la sancion se imponga mediante resolucion independiente,
previamente se dara traslado de cargos a la persona o entidad
sancionada, quien tendra un término de un (1) mes para responder.

La sancion a que se refiere el presente articulo, se reducira al diez por
ciento (10%) de la suma determinada segun lo previsto en el literal a),
si la omision es subsanada antes de que se notifique la imposicion de
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la sancién; o al veinte por ciento (20%) de tal suma, si la omision es
subsanada dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha en que
se notifique la sancion. Para tal efecto, en uno y otro caso, se debera
presentar ante la oficina que esta conociendo de la investigacion, un
memorial de aceptacion de la sancion reducida en el cual se acredite
gue la omision fue subsanada, asi como el pago o acuerdo de pago de
la misma.

En todo caso, si el contribuyente subsana la omision con anterioridad a
la notificacion de la liquidacién de revisién, no habré lugar a aplicar la
sancion de que trata el literal b). Una vez notificada la liquidacion sélo
seran aceptados los factores citados en el literal b), que sean
probados plenamente”. (Se subraya)

Para el caso de la obligacion de remitir informacion en medios magnéticos,
el articulo 631 del Estatuto Tributario!! faculté al Director General de
Impuestos y Aduanas Nacionales para solicitar a determinadas personas,
tanto naturales como juridicas, y demas entidades, las informaciones que le
permitan a la Administraciéon adelantar el debido control de los tributos,
mediante estudios y cruces de informacion, sin perjuicio de las facultades de

fiscalizacién establecidas en el articulo 684 ejusdem?*?.

11 “Art. 631. Para estudios y cruces de informacion. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 684 y
demds normas que regulan las facultades de la administracion de impuestos, el director general de
impuestos nacionales podrd solicitar a las personas o entidades, contribuyentes y no contribuyentes,
una o varias de las siquientes informaciones, con el fin de efectuar los estudios y cruces de
informacidn necesarios para el debido control de los tributos {(...)” (Se subraya).

12 “Art. 684. Facultades de fiscalizacion e investigacién: La Administracin Tributaria tiene amplias
facultades de fiscalizacion e investigacion para asegurar el efectivo cumplimiento de las normas
sustanciales. Para tal efecto podra: a. Verificar la exactitud de las declaraciones u otros informes,
cuando lo considere necesario. b. Adelantar las investigaciones que estime convenientes para
establecer la ocurrencia de hechos generadores de obligaciones tributarias, no declarados. c. Citar o
requerir al contribuyente o a terceros para que rindan informes o contesten interrogatorios. d. Exigir
del contribuyente o de terceros la presentacion de documentos que registren sus operaciones cuando
unos u otros estén obligados a llevar libros registrados. e. Ordenar la exhibicion y examen parcial de
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En el mismo sentido, el articulo 23 de Ley 863 de 2003, que adicions el
articulo 631-2 del Estatuto Tributario, sefial6 que el Director General de la
DIAN, mediante resolucion, determinard los valores, datos, plazos y
obligados a suministrar la informacion exigida, entre otros, por el articulo 631

del Estatuto Tributario.

Tal facultad se concreté con la expedicion de la Resolucién 7935 del 28 de
julio de 200913, mediante la cual se establecieron los obligados al suministro
de la informacion relacionada en los literales a), b), c), d), e), f), h), i), y k) del

articulo 631 antes mencionado.

El literal a) del articulo 1° de la citada resolucion sefial6 que dentro de los
obligados a presentar informacion por el afio 2009, estaban las sociedades

“

que debian “..presentar declaracion del impuesto sobre la Renta y

Complementarios o de Ingresos y Patrimonio, cuando sus ingresos brutos del

ano gravable 2008, sean superiores a mil cien millones de pesos
($1.100.000.000)". (Se subraya).

los libros, comprobantes y documentos, tanto del contribuyente como de terceros, legalmente
obligados a llevar contabilidad. f. En general, efectuar todas las diligencias necesarias para la
correcta y oportuna determinacion de los impuestos, facilitando al contribuyente la aclaracion de
toda duda u omision que conduzca a una correcta determinacion”.

13 “por la cual se establece para el afio gravable 2009, el grupo de personas naturales, personas
juridicas y asimiladas, y demds entidades, que deben suministrar la informacion a que se refieren los
literales a), b), c), d), e), f), h), i) y k) del articulo 631 del Estatuto Tributario y el Decreto 1738 de 1998
a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales; se sefiala el contenido y caracteristicas técnicas
para la presentacion y se fijan los plazos para la entrega”.



Asi mismo, el literal a) del articulo 2° de la citada Resolucién 7935 de 2009,
sefald que las sociedades que durante el afio gravable 2008 reportaron
ingresos superiores a los indicados en el parrafo anterior, estaban obligadas
a suministrar la informacién de que tratan los “...literales b), c), d), e), f), h), i)

y k) del articulo 631 del Estatuto Tributario”. La informacion sefalada, es la
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siguiente:

“b. Apellidos y nombres o razén social y NIT de cada una de las
personas o entidades a quienes se les practicé retencién en la fuente,
con indicacién del concepto, valor del pago o abono sujeto a retencion,
y valor retenido.

c. Apellidos y nombres o razén social y NIT de cada una de las
personas o entidades que les hubieren practicado retencion en la
fuente, concepto y valor de la retencion y ciudad donde les fue
practicada.

d. Apellidos y nombres o razén social y NIT de cada uno de los
beneficiarios de los pagos que dan derecho a descuentos tributarios,
con indicacién del concepto y valor acumulado por beneficiario.

e. Apellidos y nombres o razon social y NIT de cada uno de los
beneficiarios de pagos o abonos, que constituyan costo, deduccién o
den derecho a impuesto descontable, incluida la compra de activos
fijos o movibles, en los casos en los cuales el valor acumulado del
pago o abono en el respectivo afio gravable sea superior diecinueve
millones cien mil pesos ($19.100.000); con indicacion del concepto,
retencion en la fuente practicada e impuesto descontable.

f. Apellidos y nombres o razén social y NIT de cada una de las
personas o entidades de quienes se recibieron ingresos, en los casos
en los cuales el valor acumulado del ingreso en el respectivo afio
gravable sea superior a cuarenta y siete millones setecientos mil pesos
($47.700.000) con indicacion del concepto e impuesto sobre las ventas
liquidado cuando fuere el caso.
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g. Apellidos y nombres o razon social y NIT de cada una de las
personas o entidades de quienes se recibieron ingresos para terceros
y de los terceros a cuyo nombre se recibieron los ingresos, con
indicacion de la cuantia de los mismos.

h. Apellidos y nombres o razon social y NIT de cada uno de los
acreedores por pasivos de cualquier indole, con indicacién de su valor.

i. Apellidos y nombres o razén social y NIT de cada uno de los
deudores por concepto de créditos activos, con indicacion del valor del
crédito. (...)

k. La discriminacion total o parcial de las partidas consignadas en los
formularios de las declaraciones tributarias.”

Finalmente, el articulo 18 de la Resolucion 7935 de 2009 sefial6 los plazos
para el cumplimiento del deber formal de suministrar informaciéon en medios

magnéticos, segun el numero de identificacion tributaria del obligado, asi:

“Art. 18. Plazos para presentar la informacion. Para la entrega de la
informacion solicitada en la presente Resolucién, debera tenerse en cuenta
el ultimo digito del NIT del informante cuando se trate de un Gran
Contribuyente o los dos ultimos digitos del NIT del informante cuando se
trate de una persona juridica y asimilada o de una persona natural, y
suministrarse a mas tardar en las siguientes fechas: (...)

31a35 28 de abril de
2010 ¢(...)"

Obligacion de suministrar informacion

La Sala observa que el demandante, en el renglén 42 de la declaracion de

renta del afio gravable 2008,'* registr6 un total de ingresos brutos de

14Folio 128.
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$10.904.186.000, monto que al superar el tope fijado en la Resolucion 7935
de 2009, lo obligaba a suministrar la informacion correspondiente al afio
gravable 2009, a que se refieren los literales b), c), d), e), ), h), i) y k) del
articulo 631 del Estatuto Tributario.

De conformidad con lo establecido en el articulo 18 de la mencionada
resolucion, el plazo para que el demandante entregara la informacion vencié
el 28 de abril de 2010, teniendo en cuenta que el NIT termina en 31, no

obstante, no cumplié con ese deber legal.

En consecuencia, el actor esta incurso en uno de los supuestos establecidos
por el articulo 651 del Estatuto Tributario, cual es no suministrar informacion
dentro del plazo establecido para ello, circunstancia sobre la cual no presenté

objecién alguna y que esta debidamente acreditada en el expediente.
Prescripcion de la potestad sancionatoria
Los articulos 6376 y 6387 del Estatuto Tributario prevén que, en materia

fiscal, las sanciones pueden ser impuestas en el acto de determinacién del

tributo o mediante resolucion independiente.

15 Folio 1.

16 “Art. 637.- Actos en los cuales se pueden imponer sanciones. Las sanciones podrdn imponerse
mediante resolucion independiente, o en las respectivas liquidaciones oficiales”.

17 “Art. 638. Prescripcion de la facultad para imponer sanciones. Cuando las sanciones se impongan en
liquidaciones oficiales, la facultad para imponerlas prescribe en el mismo término que existe para
practicar la respectiva liquidacion oficial. Cuando las sanciones se impongan en resolucion
independiente, deberd formularse el pliego de cargos correspondiente, dentro de los dos afios
siguientes a la fecha en que se presentd la declaracion de renta y complementarios o de ingresos y
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En el primer caso, el término de imposicion esta sujeto a la oportunidad para
practicar la liquidacion oficial de revision, mientras que en las sanciones
impuestas mediante resolucién independiente, el pliego de cargos debe
notificarse dentro los dos afios siguientes a la fecha en que se presenté la

declaracion de renta o de ingresos y patrimonio del periodo durante el cual

ocurrié la irreqularidad sancionable, o cesé dicha irregularidad para el caso

de las infracciones continuadas.

Sobre el momento en que se configura la irregularidad sancionable, la Sala

precis6:18

“El plazo entendido como la época que se fija para el cumplimiento de
la obligacion, en otras palabras, es el término cierto sefialado para
ejecutar determinada accion, por lo gue, mientras no lleque el dia
sefialado no expira el plazo y, por ende, no se entenderd la obligacion
incumplida, por el contrario, si el plazo o término vence sin que el
obligado ejecute la accién correspondiente y no lo hace en ningln
tiempo, se entendera que la obligacion no fue cumplida.

Entonces, el plazo que se fije, sea en acto general o de contenido
particular, es el parametro para determinar la ocurrencia de este hecho
sancionable, pues mientras no lleque la fecha limite fijada para
suministrar_la_informacién requerida no se configurard la conducta

patrimonio, del periodo durante el cual ocurrié la irreqularidad sancionable o cesé la irregularidad,
para el caso de las infracciones continuadas. Salvo en el caso de la sancién por no declarar, de los
intereses de mora, y de las sanciones previstas en los articulos 659, 659-1 y 660 del Estatuto
Tributario, las cuales prescriben en el término de cinco afios.

Vencido el término de respuesta del pliego de cargos, la Administracion Tributaria tendrd un plazo de
seis meses para aplicar la sancion correspondiente, previa la prdctica de las pruebas a que hubiere
lugar.

18 Sentencia 20161 del 10 de julio de 2014, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
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irreqular _sancionable, que se concreta _en “no _suministrar _la
informacion requerida en el plazo fijado para ello”,_por esta razon, se
entiende que se trata de una infraccién instantanea.

Por lo anterior, tratdndose de la sancién por no suministrar la
informacién requerida en el plazo fijado para ello, que es lo que se
analiza en el sub examine, el término de prescripcién debe contarse a
partir de la fecha en que el contribuyente presentd, o debia presentar,
el denuncio tributario [declaracién de renta y complementarios o de
ingresos y patrimonio] del afio en el que vencié el plazo fijado para
cumplir dicha obligacién formal”. (Se subraya).

En esa medida, como la irregularidad sancionable se concretd el 28 de abril
de 2010, fecha en la que el contribuyente debié entregar la informacion, los
dos afios que tenia la Administracion para imponer la sancion deben
empezar a contar desde la presentacion de la declaracion de renta del afio
gravable 2010, plazo que de conformidad con el articulo 15 del Decreto 4836
de 2010, venci6 el 8 de abril de 2011.

En consecuencia, la Administracién podia expedir y notificar el pliego de
cargos hasta el 8 de abril de 2013 y, como consta en el expediente, ese acto

se notificd el 25 de julio de 2011,*° es decir, oportunamente.

Habiendo desarrollado el marco general de la sancion por no informar,

procedemos al estudio de los cargos planteados.

Respecto de la consonancia que alega la demandante que debe existir entre

el pliego de cargos, la resolucion sancion y la resolucién que resolvié el

19 Folio 13.
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recurso de reconsideracion, es un argumento totalmente nuevo, que no se
habia expuesto en ninguna etapa del proceso hasta la presentacion del

recurso de apelacion.

No obstante lo anterior, la Sala si observa que hay una adecuada
congruencia entre los hechos y fundamentos de los actos administrativos

enunciados.

En el caso en estudio, estd plenamente comprobado que la demandante
tenia la obligacion de presentar informacion en medios magnéticos y no lo
hizo dentro del término estipulado por la ley para tal efecto, por lo tanto la
Administracion debi6 expedir el pliego de cargos No. 022382011000645 del
19 de julio de 2011, con ocasion del cual la demandante presentd la
informacion solicitada, pero no quiere decir esto, que la infraccién
sancionable no se hubiera presentado y no debia ser castigada como tal, por
lo que se expidio la resolucion sancion y posteriormente la resolucion recurso
de reconsideracion en las cuales se castiga al contribuyente por no cumplir
una obligacion que por Ley debia cumplir, como lo es la presentacion en

medio magnético de la informacion dentro de los plazos legales.

En adicion a lo anterior y tal y como lo advierte el Ministerio Publico, cambiar
la investigacion iniciada por no suministrar informacion por la de presentacion
extemporanea, como lo pretende la demandante haria ineficaz la labor de la
administracion cuando se trata del hecho sancionable relacionado con el no

suministro de informacion, pues los contribuyentes evadirian este hecho
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legalmente sancionado (articulo 651 del Estatuto Tributario), simplemente

presentando la informacion luego del pliego de cargos.

Por las razones expuestas no prospera el cargo.

Graduacioén de la sancién

En el pliego de cargos,?® la Administraciéon propuso imponer la sancién por

no suministrar la informacioén de que tratan los literales a) b), c), d), e), f), h),

i) y k) del articulo 631 del Estatuto Tributario y la tas6 en la suma de

$368.325.000 (que fue corregida con ocasion de la resoluciéon recurso a

$356.445.000, que era la maxima para la época de los hechos) por los

siguientes conceptos:

FORMATO N° NOMBRE DEL FORMATO VALOR
1001 Informacién de pagos o abonos en cuentas 8.224.089.000
1002 Informacién de retenciones en la fuente practicadas 233.416.000
1002 Informacién de pagos o abonos en cuenta sujetos a 3.872.575.357

retencion en la fuente
1003 Informacién de retenciones en la fuente que le practicaron 228.827.000
1004 Informacién de los descuentos tributarios solicitados 0
1005 Informacién del impuesto sobre las ventas descontable 1.100.493.000
1006 Informacién del impuesto sobre las ventas generado 1.398.261.000
1007 Informacién de los ingresos recibidos en el afio 8.767.148.000
1007 Informacién de Devoluciones Rebajas y Descuentos 306.418.000
1008 Informacién de los deudores de créditos activos a 31 de 3.151.432.000
diciembre de 2009
1009 Informacién del saldo de los pasivos a 31 de diciembre de 3.957.901.000
2009

1010 Informacién de socios y accionistas 0
1011 Informacién de las declaraciones tributarias, 2.031.180.000

Total 33.271.740.357

20 Folio 170.
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Porcentaje de la sancion 5%
Total liguidacion sancién 1.663.587.018
Valor Sancién a Proponer (M&xima vigente 15.000 UVT x $24.555) 368.325.000

Para fundamentar lo anterior, sefialé que la sancion no fue objeto de
reduccion, ya que a pesar de haberse presentado los formatos con ocasion
del pliego de cargos, la informacién suministrada presenta errores, por su
parte el demandante aleg6 que presento la informacién que fue aceptada por
el sistema de la DIAN y que solo hasta la resolucién que resolvio el recurso
de reconsideracion, la Administracion inform6 que dicha informacion

presentaba errores, sin individualizarlos o identificarlos.

También afirmo el apelante, que los errores corresponden al error en un NIT
de un tercero, lo que ocasion 6 errores (1 error en los formatos 1001,
1002,1005, 1006 y 2 errores en el formato 1009) y no se evidencia dafio a la

Administracion.

Est4 demostrado en el expediente, que con ocasion del Pliego de Cargos No.
022382011000645 del 19 de julio de 2011, la contribuyente suministro la

informacioén solicitada.

Con respecto a la informacion suministrada por el contribuyente, con ocasion
del pliego de cargos referido, la Sala advierte que la Administracion no podia
imponer el tope maximo de sancion previsto en el literal a) del articulo 651
del Estatuto Tributario, que establece un margen de aplicacién de la sancién

por no informar al sefalar que sera “hasta del 5%...”, preposicion que indica
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un limite de graduacién, en virtud de la cual puede aplicar porcentajes de

liquidacion entre el 0,1% y el 4,9%.

Ese margen de graduacion le impone al funcionario el deber de aplicar la
sancion en un porcentaje que se informe en los principios de justicia,
equidad, razonabilidad y proporcionalidad, para lo cual es preciso observar,
entre otros aspectos, la actitud de colaboracion del contribuyente y el
correlativo dafio causado al fisco, tema que fue abordado por la Sala, asi?*:

“Si bien tanto la falta de entrega de informacién, como la entrega tardia
de la misma, entorpecen por si solas las facultades de fiscalizacion y
control para la correcta determinacién de los tributos y sanciones y, en
esa _medida, pueden considerarse potencialmente generadoras de
dafio al fisco, principalmente sobre su labor recaudatoria, sin dejar de
lado los consiguientes efectos negativos sobre las arcas publicas, tales
omisiones sancionables no pueden medirse con el mismo rasero para
fundamentar el dafio inferido.

Es asi, porque mientras la falta de entrega veda en magnitud
considerable la oportunidad de la gestion y/o fiscalizacion tributaria,
llegando incluso a imposibilitar el ejercicio de las mismas, la entrega
tardia impacta la oportunidad, de acuerdo con el tiempo de mora que
transcurra, de manera gue Si este es minimo no alcanza a obstruir con
caracter definitorio el ejercicio de la fiscalizacion pero si, por el
contrario, es demasiado prolongado, puede incluso producir el efecto
de una falta absoluta de entrega.

Esa medicion de tiempos en el cumplimiento de la obligacion de
informar_pone de presente, igualmente, la actitud colaboradora del
contribuyente [8] para que, de una parte, la autoridad tributaria reciba
la_informacién que le permite determinar las obligaciones impositivas

21 Sentencia 19454 del 24 de octubre de 2013, C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.



CNETCO

Centro Nacional de Estudios Tributarios
de Colombia

sustanciales y, mas alla de ello, para que pueda satisfacerse el objeto
de las mismas, con el recaudo de los tributos debidos por la
realizacion de los presupuestos previstos en la ley como generadores
de aquéllos, lo cual constituye la razén primordial para poner _en
marcha el aparato administrativo y su potestad fiscalizadora.

Allegar la informacion dentro del término de respuesta al pliego de
cargos es una extemporaneidad mesurable que, sin duda alguna, ho
sesq6 de manera absoluta el poder de fiscalizacién y que, por mismo,
tampoco ameritaba una sancién liguidada a la tarifa maxima que prevé
el literal a) del articulo 651 del ET., independientemente de los
eventuales errores que tuviere parte de ella, lo que dentro del presente
proceso no se constatd, pues si estos existian debian ventilarse en
actuaciéon administrativa independiente, por hecho sancionable distinto
(el de suministro erréneo de la informacion) como bien lo indico el a
guo vy lo ordena el paragrafo 3° del articulo 3° de la Resolucién N°
11774 del 7 de diciembre de 2005, segun se lee”. (Se subraya y
resalta).

En el expediente estd demostrado, que con ocasion del Pliego de Cargos
022382011000645 del 19 de julio de 2011, el contribuyente suministré la
informacion de los formatos 1001, 1002, 1003, 1005, 1006, 1007, 1008,
1009, 1010y 1011.

Lo anterior, fue puesto en conocimiento de la Administracion mediante escrito
del 25 de agosto de 2011%?, en que el demandante manifesté: “...Se presentd
la informacion requerida tal como lo establece la norma, anexamos copias de
los comprobantes debidamente presentados y recibido ante esa

administracion como prueba de lo anterior”.

22 Folios 17 a 19.
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Con respecto a la informacién suministrada de forma extemporanea por el
contribuyente, con ocasion del pliego de cargos referido, la Sala advierte que
la Administracion no podia imponer el tope maximo de sancion previsto en el
literal a) del articulo 651 del Estatuto Tributario, que establece un margen de
aplicacion de la sancion por no informar al sefialar que sera “hasta del 5%...”,
preposicién que indica un limite de graduacion, en virtud de la cual puede

aplicar porcentajes de liquidacion entre el 0,1% vy el 4,9%.

Ese margen de graduacion le impone al funcionario el deber de aplicar la
sancion en un porcentaje que se informe en los principios de justicia,
equidad, razonabilidad y proporcionalidad, para lo cual es preciso observar,
entre otros aspectos, la actitud de colaboracion del contribuyente y el
correlativo dafo causado al fisco, tema que fue abordado por la Sala, asi®:

“Si bien tanto la falta de entrega de informacion, como la entrega tardia
de la misma, entorpecen por si solas las facultades de fiscalizacién vy
control para la correcta determinacion de los tributos y sanciones y, en
esa_medida, pueden considerarse potencialmente generadoras de
dafio al fisco, principalmente sobre su labor recaudatoria, sin dejar de
lado los consiguientes efectos negativos sobre las arcas publicas, tales
omisiones sancionables no pueden medirse con el mismo rasero para
fundamentar el dafio inferido.

Es asi, porque mientras la falta de entrega veda en magnitud
considerable la oportunidad de la gestién y/o fiscalizacion tributaria,
llegando incluso a imposibilitar el ejercicio de las mismas, la entrega
tardia_impacta la oportunidad, de acuerdo con el tiempo de mora que
transcurra, de manera que si este es minimo no alcanza a obstruir con
caracter definitorio el ejercicio de la fiscalizacién pero si, por el
contrario, es demasiado prolongado, puede incluso producir el efecto
de una falta absoluta de entrega.

23 Sentencia 19454 del 24 de octubre de 2013, C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
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Esa medicion de tiempos en el cumplimiento de la obligacion de
informar_pone de presente, igualmente, la actitud colaboradora del
contribuyente [8] para que, de una parte, la autoridad tributaria reciba
la_informacion gue le permite determinar las obligaciones impositivas
sustanciales y, mas alla de ello, para que pueda satisfacerse el objeto
de las mismas, con el recaudo de los tributos debidos por la
realizacion de los presupuestos previstos en la ley como generadores
de aquéllos, lo cual constituye la razén primordial para poner en
marcha el aparato administrativo y su potestad fiscalizadora.

Allegar la informacion dentro del término de respuesta al pliego de
cargos es una extemporaneidad mesurable gue, sin duda alguna, no
sesgd de manera absoluta el poder de fiscalizacién y que, por mismo,
tampoco ameritaba una sancién liguidada a la tarifa méxima que prevé
el literal a) del articulo 651 del ET., independientemente de los
eventuales errores que tuviere parte de ella, lo que dentro del presente
proceso no se constatd, pues si estos existian debian ventilarse en
actuacion administrativa independiente, por hecho sancionable distinto
(el de suministro erréneo de la informacién) como bien lo indico el a
guo vy lo ordena el paragrafo 3° del articulo 3° de la Resolucién N°
11774 del 7 de diciembre de 2005, segun se lee”. (Se subraya y

resalta).

Por lo anterior, sobre el valor de la informacién correspondiente a los
formatos 1001, 1002,1003,1005, 1007, 1008, 1009, 1010 y 1011 que fue

entregada los dias 8 y 9 de agosto de 2011, con ocasion del pliego de

cargos, procede la graduacion al 1%, pues tal circunstancia denota una

actitud de colaboracion del contribuyente. En consecuencia, procede la

siguiente graduacion:

FORMATO N° NOMBRE DEL FORMATO VALOR
1001 Informacién de pagos o abonos en cuentas 8.224.089.000
1002 Informacién de retenciones en la fuente practicadas 233.416.000
1002 Informacién de pagos o abonos en cuenta sujetos a 3.872.575.357

retencién en la fuente
1003 Informacién de retenciones en la fuente que le practicaron 228.827.000
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1004 Informacién de los descuentos tributarios solicitados 0

1005 Informacién del impuesto sobre las ventas descontable 1.100.493.000

1006 Informacién del impuesto sobre las ventas generado 1.398.261.000

1007 Informacién de los ingresos recibidos en el afio 8.767.148.000

1007 Informacién de Devoluciones Rebajas y Descuentos 306.418.000

1008 Informacién de los deudores de créditos activos a 31 de 3.151.432.000
diciembre de 2009

1009 Informacién del saldo de los pasivos a 31 de diciembre de 3.957.901.000

2009

1010 Informacién de socios y accionistas 0

1011 Informacién de las declaraciones tributarias, 2.031.180.000

Total 33.271.740.357

Porcentaje de la sancién 1%

Total liquidacion sancion 332.717.403

Valor Sancién a Proponer (Maxima vigente 15.000 UVT x $24.555) 356.445.000

En consecuencia, la Sala modificara la sentencia proferida por el Tribunal

Administrativo del Atlantico, en el sentido de determinar, como valor a pagar

a cargo del demandante, la suma de trescientos treinta y dos millones

setecientos diecisiete mil cuatro cientos cuatro pesos ($332.717.404) por

concepto de sancion por no informar.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

PRIMERO:

FALLA

DECLARESE probada la excepcion de FALTA DE

LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA propuesta por el Ministerio de

Hacienda y Crédito Publico.
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SEGUNDO: MODIFICASE el ordinal primero de la sentencia del 24 de junio
de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, que quedara

asi:

“DECLARASE la nulidad parcial de la Resolucion Sancién No.
022412011001271 del 19 de diciembre de 2012, y su confirmatoria, la
Resolucién 900.001 del 9 de enero de 2013, expedidas por la DIAN.

A titulo de restablecimiento del derecho, FIJASE la sanci6n por no
informar a cargo de PEDRO PABLO LUZARDO Y CIA S.A.S, en la suma de
TRESCIENTOS TREINTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS DIECISIETE
MIL CUATRO CIENTOS CUATRO PESOS ($332.717.404).”

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de

origen y cumplase.

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente
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