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Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
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Demandante: JOSE ALBERTO JURADO CALVACHE

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

Tema: SANCION POR INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE
SUMINISTRAR INFORMACION TRIBUTARIA - Reiteracion de
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Sentencia de segunda instancia

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, en
contra de la sentencia de 28 de noviembre de 2014, proferida por el Tribunal
Administrativo de Narifio, Sala de Decision del Sistema Escritural.

l. Antecedentes
l.1.- La demandat
1. El sefior José Alberto Jurado Calvache, actuando a través de apoderado judicial
y en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento prevista en el articulo 85

del Cadigo Contencioso Administrativo —en adelante CCA—, acudio ante la jurisdiccion
contencioso administrativa para elevar las siguientes pretensiones:

«[...] Que en sentencia, que haga transito a cosa juzgada, se hagan las
siguientes o semejantes declaraciones:

PRINCIPALES.

PRIMERA.- Que se DECLARE que el pliego de cargos junto con el acto
administrativo contenido en la resoluciéon sancion niumero 142412010000034
del 05 de mayo de 2010 son nulos.

SEGUNDA.- Que se DECLARE que el acto administrativo contenido en la
resolucion numero 900085 de 30 de mayo de 2011 es nula.

TERCERA.- Que como consecuencia de las anteriores declaraciones solicito a
titulo de restablecimiento del derecho que sea exonerado del pago de la sancion
por valor de $ 296.640.000, por no existir incumplimiento alguno.

CUARTA.- Que se condene al pago de costas y honorarios de abogado.

QUINTA.- las demas que resulten probadas de acuerdo al derecho sustancial.

1 Fol. 2-11, C. Ppal.
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SUBSIDIARIA:

PRIMERA SUBSIDIARIA y en caso de no aceptarse la nulidad (sic) total de los
actos acusados, solicita que decretar (sic) la nulidad parcial de estos, respecto
de la cuantia de la sancién impuesta y que esta se liquide con base en el valor
de las sumas o partidas respecto de las cuales no se suministré la informacién

[...]».

1.1.1. Los hechos

2.Los hechos que sustentan la demanda estan referidos, esencialmente, a la
expedicion, por parte de la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES —en adelante DIAN—, de l0s siguientes actos:

i) Auto de Apertura n.° 142382009001424 del 15 de octubre de 2009, dentro
del programa de incumplimiento de la obligacion de rendir informacion
tributaria.

ii) Pliego de cargos n.° 142382009000084 del 20 de noviembre de 2009,
mediante el cual se propuso sancionar al actor en la suma de $314.610.000,
por no enviar informacion en medio magnético para el afio 2006, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 651 del Estatuto Tributario.

iii) Resolucién n.° 142412010000034 de 5 de mayo de 2010, expedida por la
Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos y
Aduanas de Pasto, mediante el cual se impuso al actor la sanci6on por
$314.610.00 por no enviar informacion prevista en el articulo 651 del Estatuto
Tributario.

iv) Resolucién n.° 900085 de 30 de mayo de 2011, mediante la cual se desat6
el recurso de reconsideracion n.° 075 de 2 de julio de 2010 presentado por el
actor y lo sancion6 con la suma de $296.640.000.

I.1.2.- Las causales de nulidad invocadas por el actor

3. Del texto de la demanda se colige que la causal de nulidad alegada por el actor
resulta ser la violacion de las normas en se debieron fundamentar los actos
administrativos acusados, en particular, de los articulos 638 y 651 del Estatuto
Tributario?.

2 Cabe sefialar que el actor afiade un acapite denominado «DERECHO», en el cual indicé que: «/...] Invoco los
articulos 638 y 651 del Estatuto Tributario, articulo 15 del Decreto 4583 del 27 de diciembre de 2006, articulos
1y 18 de la resolucion 12807 del 26 de octubre de 2006. Sentencias numeros 16030 del 17 de julio de 2008,
16459 del 11 de diciembre de 2008 y 16169 del 26 de marzo de 2009 seccién Cuarta del Consejo de Estado,
los articulos 2, 29, 123, 209 y 208 de la Constitucion Politica; 2, 3, y 57 (sic) del Cédigo Contencioso
Administrativo; 240 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal; 651, 631, 683, 772, 774, 775, y 777 (sic) del
Estatuto Tributario; 187 del Cédigo de Procedimiento Civil; Decreto 2798 de 1994 [...]».
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4. Manifestd que el pliego de cargos n.° 14238200900084 fue proferido por la
autoridad administrativa el 20 de noviembre de 2009 aduciendo que no envio, en
medios magnéticos, la informacién tributaria correspondiente al periodo gravable
2006.

5. De acuerdo con lo anterior y en consonancia con el articulo 15 del Decreto n.°
4.583 de 27 de diciembre de 2006, indic6 que debia presentar su declaracion de
renta hasta el dia 23 de agosto de 2007, fecha en la cual lo hizo en forma virtual,
afiadiendo que, siguiendo el articulo 18 de la Resolucion n.® 12.807 de 26 de octubre
de 2006, el término para remitir la informacion tributaria vencio el 26 de junio de
2007.

6. Desde la anterior perspectiva y siguiendo el contenido del articulo 638 del Estatuto
Tributario, dedujo que los dos afios previstos en tal articulo para la formulacion del
pliego de cargos vencian el 23 de agosto de 2009, por lo que al haberle sido
notificado el 26 de noviembre de 2009, dicho pliego de cargos debia ser tenido como
expedido extemporaneamente, y, en consecuencia, la sancién se tornaba,
igualmente, en impuesta extemporaneamente.

I.2.- La contestacion de la demanda por parte de la DIAN2

7.La DIAN, a través de apoderado judicial y dentro de la oportunidad procesal
correspondiente, manifesté que su actuacion estaba acorde con el ordenamiento
juridico y sefalé que no vulneré norma alguna puesto que garantizé en todas las
etapas del procedimiento el debido proceso y el derecho de defensa, e indico lo
siguiente:

«[...] conforme a lo contenido en el articulo 651 del Estatuto Tributario, dentro
del término para dar respuesta al Pliego de Cargos, y habiendo presentado la
informacién a la que estaba obligado, se hubiese reducido su sancién a un 10%
de la propuesta, o dentro del término para interponer el Recurso de
Reconsideracion, pudo reducir a un 20% la sancién impuesta en el acto
administrativo que se demanda [...]»

8. Propuso la excepciéon de actuacion ajustada al derecho a aplicar en materia
sancionatoria tributaria, aludiendo a la sentencia de 26 de noviembre de 2009 de la
Seccion Cuarta de esta Corporacion dictada en el expediente nim. 17.435, en la
cual se fijaron los parametros a consultar para efectos de lo dispuesto en el articulo
638 del Estatuto Tributario, para afirmar que:

«[...] se debe tener en cuenta que la informacion que se solicita corresponde al
afo 2006, la cual debe ser presentada en el afio 2007, y conforme a lo sefialado
por el méas alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, debemos contar los
términos desde la fecha en que se vencia la declaracion de Renta del afio 2007
del contribuyente que omiti6 cumplir con su obligaciébn de presentar la

% Fol. 83-88, C. Ppal.
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informacién en medios magnéticos por el afio 2006, para ello se recurre al
decreto de plazos del afio fiscal del 2007, es decir el decreto 4818 de diciembre
14 del 2007, articulo 15, que determind los lugares y plazos para presentar las
declaraciones de Renta del afio 2007 en el afio 2008, y correspondia [a] los NIT
terminados en 66 al 70, presentar su declaracién hasta el 11 de junio del 2008
(sic), de tal manera que conforme lo dispuso la jurisprudencia transcrita, el plazo
para notificar el Pliego de Cargos por no enviar informacién en medios
magnéticos del afio gravable 2006, del contribuyente JURADO CALVACHE
JOSE ALBERTO, NIT. 12.962.269-5, vencia en junio 11 del 2010, y como este
fue emitido en noviembre 20 del 2009, y notificado en debida forma en
noviembre 26 del 2009, concluimos entonces que fue proferido en forma
oportuna, y por lo tanto no se encuentra viciado de irregularidad alguna, que
pueda dejarlo sin producir el efecto juridico que persigue [...]»

9. En lo que tiene que ver con la gradacion de la sancion, citd el articulo 1° de la
Resolucién n.° 11.774 de 7 de diciembre de 2005, coligiendo que:

«[...] existe norma expresa que sefiala cual es el porcentaje, de ahi que la
tasacion de la sancion, corresponde a la aplicacion del 5% del total de la
informacién no suministrada por parte del contribuyente, sin existir la posibilidad
de graduarla en los términos que solicita la demandante, pues la norma es
imperativa, y no permite darle un alcance diferente del que ella misma contiene,
por lo que consideramos que tal cargo, no esta tampoco llamado a prosperar

[...]»

I.3.- Sentencia de primera instancia*

10. El Tribunal Administrativo de Narifio, Sala de Decision del Sistema Escritural en
Descongestion, en sentencia de 11 de abril de 2019, dispuso lo siguiente:

«[...] FALLA (...) PRIMERO: INHIBIRSE de adelantar juicio de legalidad frente
al pliego de cargos No. 142382009000084 del 20 de noviembre de 2009,
conforme a lo anotado.

SEGUNDO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de conformidad
con las razones expuestas en esta providencia.

TERCERO: Sin lugar a condenar en costas, por no encontrarse probados los
supuestos del articulo 177 C.C.A., modificado por el articulo 55 de la ley 446 de
1998.

CUARTO: En firme la sentencia, por Secretaria devuélvase a la parte actora el
remanente de los gastos del proceso, si a ello hubiere lugar. Se dejaran
constancias de las entregas que se realicen.

QUINTO: Oportunamente archivese el expediente, dejando las respectivas
anotaciones y registros [...]»

11. Luego de hacer un recuento de los antecedentes del proceso, considero que el
problema juridico a resolver era el siguiente: «/...] Teniendo en cuenta la fecha de

4 Fol. 153-169, C. Ppal.
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notificacion del pliego de cargos y la base de liquidacion de la sancién impuesta, se debe
establecer si los actos acusados se encuentran o no ajustados a derecho [...]».

12. La autoridad judicial cito los articulos 631, 638 y 651 del Estatuto Tributario, el
articulo 1° de la Resolucion n.° 12.807 de 26 de octubre de 2006, el articulo 1° de
la Resolucion n.° 11.774 de 7 de diciembre de 2005 y las sentencias de 3 de julio y
24 de octubre de 2013, dictadas en los expedientes n.° 25000 23 27 000 2010 00099
01(18.763) y 73001 23 31 000 2011 00225 01(19.454), mencionado, inicialmente y
previo a resolver el fondo del asunto, que no resultaba posible el juicio de legalidad
respecto del pliego de cargos pues no se trata de un acto definitivo sino de tramite,
por lo que tal analisis solo recaeria sobre las resoluciones num. 142412010000034
de 5 de mayo de 2010 y 900085 de 30 de mayo de 2011.

13. Posteriormente, resaltd, siguiendo el citado articulo 1° de la Resolucién n.°
12.807 de 2006, que el actor habia reportado, en la declaracion de renta del afio
gravable 2005, ingresos brutos por la suma de $1.629.981.000, por lo que tenia la

obligacion de enviar informacion para el afio gravable 2006 —obligacién surgida para
aquellas personas naturales cuyos ingresos brutos reportados para el afio gravable 2005, superaron
1.500.000.000—.

14. Estim@, igualmente, que no habia operado el fenébmeno de la prescripcion de la
facultad sancionatoria puesto que, siguiendo el articulo 18 de la Resolucion n.°
12807 de 2006, el sefior Jurado Calvache debi6 remitir la informacion a la que se
refiere el articulo 631 del Estatuto Tributario hasta el 1 de junio de 2007, lo cual
significa que:

«[...] la irregularidad sancionable se presenté en el afio 2007 y que el término
de prescripcion de la facultad sancionatoria empezaba a correr desde el afio
2008, por tratarse del afio en el que se debia presentar la declaracion de rentas
del afo en que se presentod la irregularidad (2007) (...) Aunado a lo anterior, la
Resolucion No. 12807 de 2006 presentd su declaracion de rentas (sic) del afio
2007 el 11 de junio de 2008 (...) es decir, la DIAN podia notificar al demandante
del pliego de cargos hasta el 11 de junio de 2010 (...) Dicha notificacién del
pliego de cargos, ocurrié el 26 de noviembre de 2009, como se ha corroborado
en el expediente (...) Asi las cosas, es claro que la DIAN notificé en tiempo el
pliego de cargos al demandante, evitando que opere el fenémeno de la
prescripcion de la facultad sancionatoria consignada en el Estatuto Tributario

[...]».

15. Asimismo, analiz6 si la sancién impuesta por la DIAN era procedente y si su
tasacion fue adecuada. Hizo referencia a que, en el presente asunto, el actor no
aporto la informacion requerida por la autoridad tributaria, por lo que el hecho
sancionable si se configuro, refiriéndose, por ello, al monto de la sancion a aplicar,
para lo cual indico que:

«[...] debe recordarse que el articulo 651 del Estatuto Tributario, en
concordancia con la Resolucion No. 11774 de 07 de diciembre de 2005,
establecen dos hipétesis: (i) hasta el 5% de las sumas sobre las que no se
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aporté la informacién o (ii) hasta el 0.5% de los ingresos netos o patrimonio
bruto del contribuyente, de la declaracion del afio inmediatamente anterior o la
tltima declaraciéon de impuesto sobre la renta o de ingresos y patrimonio,
cuando no se pueda establecer la base para calcular la sancion o la informacién
no tuviera cuantia. Teniendo en cuenta lo anterior, la base para calcular la
sancion varia de acuerdo al conocimiento o no del monto de la informacion a
suministrar (...) Al revisar el contenido del articulo 631 del Estatuto Tributario,
se puede apreciar que la informaciéon que debia suministrar el sefior José
Alberto Jurado Calvache es cuantificable y tiene plena concordancia con aquella
gue dicho contribuyente aportd con su declaracion de rentas para el afio 2006
(...) solo que en este evento no se encuentra discriminada como lo exige la
norma en mencién; por ejemplo, el literal h) del articulo en cita exige la
discriminacion de los acreedores y montos de los pasivos del demandante; por
su parte, la casilla No. 43 del formato de declaracién de rentas contiene la
totalidad de pasivos del afio gravable 2006 [...]».

16. Afirm6 que, de esta manera, el monto global de la informacién dejada de
suministrar se conocia a través de la declaracion de renta del afio gravable 2006, lo
gue significa que la hipotesis que se debia aplicar para el caso del sefior Jurado
Calvache era el literal a) del articulo 651 del Estatuto Tributario y, por ello, el cotejo
realizado por la autoridad tributaria en los actos acusados, entre el articulo 631 de
dicho estatuto y la mencionada declaracion de renta del actor fue acertada, esto es,
la sancion a imponer podia ser hasta el 5% de la informacién dejada de suministrar,
no obstante, resultaba necesario para su aplicacién, atender las particularidades
propias del caso, examen realizado de la siguiente manera:

«[...] Del acervo probatorio se concluye que el sehor José Alberto Jurado
Calvache nunca alleg6 la informaciéon que debia suministrar por mandato del
articulo 631 del Estatuto Tributario ello a pesar de contar con distintas
posibilidades para suministrarla, porque ademas del plazo concedido por la
Resolucion 12807 de 2006 tenia la posibilidad de aportar la informacion con la
respuesta al pliego de cargos o con posterioridad a la notificacion de la sancion.
Lo anterior refleja una falta total de colaboracién por parte del contribuyente
para el ejercicio de la funcion fiscalizadora de la DIAN (...) La actitud pasiva del
sefior José Alberto Jurado Calvache frente al suministro de la informacion que
exigia la DIAN limité “en magnitud considerable la oportunidad de la gestion y/o
fiscalizacion tributaria, llegando incluso a imposibilitar el ejercicio de las
mismas”®, situaciéon que puso en riesgo el fisco y la protecciéon del patrimonio
estatal (...) Asi las cosas, la Sala considera que el monto de la sancién impuesta
al sefior José Alberto Jurado Calvache fue tasada de forma adecuada y en
atencién a las disposiciones normativas aplicables a su caso particular [...]».

l.4. El recurso de apelacion®

17.La parte demandante, inconforme con la decisidbn de primera instancia y por
intermedio de su apoderado judicial, presento6 recurso de apelacion orientado a que
se revoque tal decision y se acceda a las pretensiones de la demanda.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia de 24 de octubre de
2013, Consejera Ponente: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, Expediente: 730012331000201100225
01(19454)

6 Fol. 172-174, C. Ppal.
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18. Manifesto que la primera instancia no observo detenidamente el expediente pues
si asi lo hubiera hecho habria advertido que la autoridad tributaria evalué el afio
gravable 2006, respecto del cual debia recibir la informacion para el afio 2007, afio
a partir del cual tendria que contarse el término de prescripcion de dos afios para
aplicar la sancién que se cumplié en el mes de agosto de 2009 y, al haberse
notificado tal sancion en noviembre de 2009, habria operado la prescripcion para el
cobro de la sancién, citando para sustentar su posicibn una decision de esta
Corporacion sin identificarla.

19. Adujo que la DIAN tomdé como referencia para imponer la sancion el valor de los
ingresos brutos y no la suma respecto de la cual no se suministro la informacién y
que debib haberse tenido en cuenta conforme la posicion de esta Corporacién que
transcribid sin identificar la providencia judicial y en la que se hizo referencia a la
sentencia de 12 de julio de 2002, expediente n.° 12.502 —sin sefialar la seccion—.

20. Afirmé que se debié tener presente que la informacién requerida por la
administracion tributaria fue presentada y por ello cumplié su cometido y, desde tal
perspectiva, la multa debiod reducirse toda vez que no hubo afectacion sustancial en
la labor que desempeiia la DIAN y «[...] la misma norma no es una camisa de fuerza
pues dice hasta el 5%, es decir que puede ser de 0% al 5%, teniendo unos margenes que
puede moverse, sin incumplir su normatividad [...]», cimentando tal tesis en la sentencia
de 4 de mayo de 2001 proferida por esta Corporacion, sin suministrar otros datos
de la decision transcrita.

I.5. Trdmite del recurso de apelacién

21. El magistrado ponente a cargo de la sustanciacién del proceso en primera
instancia, a través del auto de 12 de febrero de 20157, concedié el recurso de
apelacion interpuesto por la parte actora.

22. El magistrado del Consejo de Estado a cargo de la sustanciacion del proceso en
segunda instancia, mediante auto de 30 de noviembre de 20158, admitié el recurso
de apelacion vy, a través de auto de 12 de abril de 2016°, corri6 traslado a las partes
para que presentaran sus alegatos de conclusién y al Ministerio Publico para que,
de considerarlo pertinente, rindiera el respectivo concepto.

23.La DIAN, a través de apoderado judicial, presentdé sus alegaciones de
conclusion en las cuales reiterd los argumentos expuestos a lo largo del proceso. El
actor y el agente del Ministerio Publico no intervinieron en esta oportunidad.

" Fol. 176, C. Ppal.

8 Fol. 4, C. Consejo de Estado.

9 Fol. 29, C. Consejo de Estado.

10 Fol. 30-33, C. Consejo de Estado.
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II.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

24, Esta Sala de Decision, para desatar los argumentos del recurso de apelacién
presentado por la parte demandada, abordara: i) su competencia; ii) el problema
juridico; iii) los actos administrativos acusados, y vi) el caso concreto, para,
posteriormente indicar v) las conclusiones de su analisis.

[I.1. La competencia

25.La Seccion Primera del Consejo de Estado es competente para conocer en
segunda instancia de los recursos de apelacion interpuestos en contra de las
sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 129 del CCA!! y el articulo 13 del
Acuerdo num. 80 de 12 de marzo de 2019, expedido por la Sala Plena de esta
Corporacion.

[I.2. El problema juridico

26.La Sala, siguiendo las prescripciones de los articulos 32012 y 328'3 del CGP,
aplicables por remision del articulo 267 del CCA, asi como el recurso de apelacion
presentado por la parte demandante, considera que los problemas juridicos que se
deben resolver en el presente asunto son los consistentes en determinar si las
resoluciones n.° 142382009000084 de 20 de noviembre de 2010 y 900085 de 30
de mayo de 2011, mediante las cuales se sancion0 al actor por el no envio de
informacion tributaria en la suma de $296.640.000, se encuentran ajustadas al
ordenamiento juridico, en particular, a los articulos 638 y 651 del Estatuto Tributario,
puesto que, contrario a lo decidido por la primera instancia, aquel estima que:

i) Si opero el fendmeno de la prescripcién de la facultad sancionatoria de la
administracion tributaria en relacion con la investigacion iniciada en contra

11 «Articulo 129. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda instancia
de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos y de las
apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando
no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el
extraordinario de revision (...)».

12 «<ARTICULO 320. FINES DE LA APELACION. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior
examine la cuestion decidida, Gnicamente en relacién con los reparos concretos formulados por el apelante,
para que el superior revoque o reforme la decision.

Podra interponer el recurso la parte a quien le haya sido desfavorable la providencia: respecto del coadyuvante
se tendra en cuenta lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 71»

13 «ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de
oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere adherido al
recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior sélo tendrd competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar en
costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del apelante Unico, salvo que en razén de la modificacion
fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades
procesales deberan alegarse durante la audiencia»
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del actor, José Alberto Jurado Calvache, por el incumplimiento de
suministrar informacion tributaria para el afio 2006.

i) La tasacion de la sancién impuesta no siguié los parametros legales
puesto que la DIAN tomé como referencia para imponerla el valor de los
ingresos brutos y no la suma respecto de la cual no se suministro la
informacion y, ademas, si presentd la informacion requerida por la
administracion tributaria lo cual lo hacia acreedor de una reduccion de la
multa al no haber una afectacion sustancial en la labor de la autoridad
administrativa.

I1.3. Los actos administrativos acusados

27. Los actos administrativos acusados son las resoluciones n.° 142382009000084
de 20 de noviembre de 2009 y 900085 de 30 de mayo de 2011, mediante las cuales
se sancion6 al actor -en la suma de $296.640.000- por el no envio de informacion
tributaria.

27.1. La Resolucién Sancién n.° 142412010000034 de 5 de mayo de 2010 es del
siguiente tenor:

«[...] RESOLUCION SANCION No. 142412010000034 (...) EXPLICACION
SUMARIA (...) EXPEDIENTE Il 2006 2009 001424 (...) CONTRIBUYENTE
JURADO CALVACHE JOSE ALBERTO (...) NIT 12.962.269-5 (...)
IMPUESTO RENTA (...) ANO GRAVABLE 2006 (...) PERIODO 1

La Jefe de la Division de Gestién de Liquidacion de la Direccién Seccional de
Impuestos y Aduanas de Pasto, en uso de las facultades conferidas por el
articulo 691, del Estatuto Tributario, Decreto 4048 de 2008, Resolucion 09 de
2008 y demas normas concordantes, profiere la presente Resolucién Sancion
No. 142412010000034 al contribuyente JURADO CALVACHE JOSE
ALBERTO, con NIT 12.962.269-5 por el concepto de RENTA afio gravable
2006, periodo 1, teniendo en cuenta los siguientes

. HECHOS: (...)
. FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO

Para dirimir el presente asunto, es necesario sustentar juridicamente, los
elementos relevantes que van a servir como soporte juridico de la decision final,
circunstancias que estdn normadas en el articulos (sic) 638 y 651 del E.T., que
rezan:

(...)

La entidad mediante el Concepto No. 096801 de fecha 23 de Noviembre de
2009 establece el alcance de la aplicacion del articulo 638 del Estatuto
Tributario en los siguientes términos:

“Problema Juridico: CUAL ES TERMINO DE PRESCRIPCION Y A PARTIR DE
QUE MOMENTO EMPIEZA A CORRER EL MISMO, PARA EL EJERCICIO DE
LA FACULTAD SANCIONATORIA DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA,
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RESPECTO DE LA OBLIGACION DE INFORMAR CONTENIDA EN LOS
ARTICULOS 623, 623-1 Y 631 DEL ESTATUTO TRIBUTARIO?

Tesis Juridica: CUANDO LA SANCION SE IMPONE MEDIANTE RESOLUCION
INDEPENDIENTE, PARA FORMULAR EL PLIEGO DE CARGOS, LA
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES CUENTA CON UN
TERMINO DE DOS (2) ANOS CONTADOS A PARTIR DE LA FECHA EN QUE
SE PRESENTO O DEBIO SER PRESENTADA LA DECLARACION DE RENTA
Y COMPLEMENTARIOS O DE INGRESOS Y PATRIMONIO, DEL ANO
DURANTE EL CUAL SE INCURRIO EN EL HECHO IRREGULAR
SANCIONABLE

(...)

En consecuencia, cuando la sancion se impone mediante resolucién
independiente, para formular el Pliego de Cargos, la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales cuenta con un término de dos (2) afios contados a partir
de la fecha en que se present6 o debi6 ser presentada la declaracién de renta
y complementarios o de ingresos y patrimonio, del afio durante el cual se
incurrioé en el hecho irregular sancionable.”

De lo anterior, se extractan las siguientes conclusiones:

1. El contribuyente estaba obligado a presentar la informacion a que se refiere
los literales b), c), e), f), h), i), k) del articulo 631 del Estatuto Tributario y decreto
1738 de 1998 por tener unos ingresos brutos afio gravable 2005 superiores a $
1.500.000.000. En la declaracion de renta presentada el dia 12 de mayo de
2006 report6 unos ingresos brutos de $1.629.981.000

2. La obligacion de la presentacion de la informacion sefialada en el articulo
anterior, fue reglamentada por la resolucién 12807 del 26 de octubre de 2006,
que ademas de las especificaciones técnicas de como debe ser entregada,
estableci6 los plazos para la presentacion, que para el asunto en concreto, al
investigado le correspondia presentar segun los ultimos dos digitos del NIT el
dia 24 de abril de 2007.

3. En el reporte de consulta en el servicio de andlisis de operaciones que tiene
la entidad, se constaté que en forma extemporanea present6 la informacion del
formato 1002 (Retenciones en la Fuente Practicadas).

4. El articulo 638 del Estatuto Tributario fija el término que tiene el ente oficial
para imponer la sancidon cuando se actla por resolucién independiente,
determinado que el pliego de cargos debe notificarse dentro de los dos afios
siguientes a la fecha en que se presentdé la declaracion de renta y
complementarios o de ingresos y patrimonio del periodo durante el cual ocurrié
la irregularidad sancionable o ces6 la irregularidad para el caso de las
infracciones continuadas. La doctrina y la misma jurisprudencia como se
menciona, al esclarecer el alcance de esta norma, indica que los dos afios con
gue se cuenta, deben contarse a partir de la fecha de presentacion de la
declaracion de renta, del afio durante el cual se incurrié en el hecho irregular
sancionable.

5. En el asunto en comento, el afio en que incurrid el hecho sancionable fue en
el afio calendario 2007. La fecha de presentacion de renta de este afio, para la
persona natural caso era el dia 11 de junio de 2008 y de acuerdo a la norma 'y
la tesis juridica el término para proferir el pliego de cargos vence el dia 11 de
junio de 2010, estando la actuacién de la DIAN dentro de los términos legales.
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Il. RESUELVE

En mérito de lo expuesto y teniendo en cuenta el acervo probatorio que obra en
el expediente y a las normas arriba citadas, este despacho profiere Resolucion
Sancion al contribuyente JURADO CALVACHE JOSE ALBERTO, con NIT
12.962.269-5, por valor de $314.610.000, conforme con lo dispuesto en el
articulo 651 del E.T y demas normas concordantes [...]»

27.2. Por su parte, la Resolucion n.° 900085 de 30 de mayo de 2011 dispone lo
siguiente:

«[...] RESOLUCION No. 900085 (...) FECHA: 30 MAYO 2011 (...) POR LA
CUAL SE FALLA UN RECURSO DE RECONSIDERACION

(...)
MOTIVOS DE INCONFORMIDAD

Se encuentran descritos en el memorial del recurso asi:
1. EXTEMPORANEIDAD DEL PLIEGO DE CARGOS

Explica que el pliego de cargos fue expedido el 20 de noviembre de 2009 y que
de acuerdo con [el] articulo 15 del Decreto 4583 de 27 de diciembre de 2006, la
fecha de presentacion de la declaracién de renta y complementario del afio
gravable 2007 para el contribuyente cuyos ultimos digitos del NIT terminaran en
66 a 70, vencia el 23 de agosto de 2007, fecha en que la present6 la declaraciéon
correspondiente (sic) y que el término para enviar la informacion de acuerdo con
lo previsto en el articulo 18 de la Resolucién No 12807 de 26 de octubre de
2006 venci6 el 26 de junio de 2007, por lo que considera que los vencimientos
acaecieron el uno el 23 de agosto de 2009 y el 26 de junio de 2009, razén por
la cual el término para proferir el pliego de cargos tenia como vencimiento el 23
de agosto de 2009, respecto a la presentacion del denuncio rentistico del afio
gravable 2006 concluyendo que es extemporaneo.

2. PRESCRIPCION DE LA FACULTAD SANCIONATORIA

Transcribe el articulo 638 del Estatuto Tributario y afirma que cuando la sancion
se impone mediante resolucion independiente, el pliego de cargos debe
formularse dentro de los dos (2) afios siguientes a la fecha en que se presento
la irregularidad sancionable y transcribe apartes de las Sentencia (sic) del
Consejo de Estado No 16030 del 17 de julio de 2008 y 16459 del 11 de
diciembre de 2008 del M.P. Dr. Héctor Romero Diaz entre otras y concluye que
el término para ejercer la facultad sancionatoria se inicia a partir de la fecha de
partir de la fecha de presentacién de la declaracion de renta correspondiente al
periodo gravable en la que se enmarcé la sancién y que por tanto para el caso
se presenta extemporaneidad, por tanto la administracién perdié su facultad
sancionatoria y cita el Concepto de la DIAN No. 019087 del 9 de marzo de 1999.

3. VIOLACION AL DEBIDO PROCESO POR INDEBIDA APLICACION DE LA
NORMA SANCIONATORIA

Expresa que la DIAN al proferir el pliego de cargos no dio correcta aplicacion al
articulo 651 del Estatuto Tributario porque supone que todos los valores de la
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declaracién de renta deben ser respetados y que asi lo ha determinado el
Consejo de Estado en innumerables sentencias y que no es legal presumir sin
fundamento que todos los valores cumplen con las bases o requisitos para ser
reportados y como prueba transcribe apartes de la sentencia C-160 de 1998,
Sentencia del 13 de febrero de 2003 y del 19 de mayo de 2000, sin mas
indicaciones.

CONSIDERACIONES

NULIDAD POR VIOLACION AL DEBIDO PROCESO

(...)

El recurrente expresa que existe falsa motivacion porque la Administracion
Tributaria incurrié en una serie de contradicciones e impresiones, faltando a la
verdad, viciando al acto administrativo de nulidad, a lo cual el Despacho precisa
que la investigacién se origind por el incumplimiento en la obligacién de
suministrar la informacion en medios magnéticos correspondiente al afio
gravable 2006 dentro de la oportunidad legal conforme lo establece los articulos
631 y 633 del Estatuto Tributario y la Resolucién 12807 del 26 de octubre de
2006.

El articulo 651 del Estatuto Tributario consagra tres (3) conductas sancionables
(...) el pliego de cargos y la resolucion sancion se fundamentaron en aquel que
indica: “no se suministre dentro del plazo establecido”, como se comprueba de
la referencia a la obligacion del contribuyente de informar por el afio 2006
conforme el literal a) del articulo 1° de la Resolucion No. 12807 del 26 de octubre
de 2006 el dia 19 de abril de 2007 de acuerdo con el articulo 18 ibidem vy al
incumplimiento de dicha oportunidad.

Ademas de lo anterior se comprueba que para la imposicién de la sancién por
no suministrar la informacién en medio magnético correspondiente al afio
gravable 2006, la Administracion Tributaria se sujeté al procedimiento dispuesto
en la norma profiriendo en el pliego de cargos dentro de la oportunidad como
sera objeto de analisis en el punto siguiente y posteriormente la resolucién
sancion.

Asi, la motivacibn expuesta en los anexos explicativos de los actos
administrativos respecto a los hechos, pruebas y fundamentos juridicos y en
particular respecto a la identificacion de la conducta por la que se sanciona de
las previstas en el articulo 651 del Estatuto Tributario, se encuentra alli descrita
se concluye por parte del Despacho que contrario a lo afirmado por el recurrente
existi6 motivacion seria, adecuada y suficiente, de manera que no esta probada
nulidad por esta razén.

Tampoco es de recibo por parte del Despacho el argumento de violacion al
debido proceso puesto que de las pruebas que obran en el expediente se
establece que la Administracion Tributaria se cifio al procedimiento sefialado en
la Ley y respetando en todas las instancias el derecho de defensa que le
correspondia al contribuyente del cual se anota su ejercicio con las respuestas
presentadas ante la Administracion Tributaria.

(...)

Tampoco encuentra vulneracion al debido proceso puesto que contrario a lo
afirmado por el recurrente se establece que la Administracion dio cabal
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cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 651 del Estatuto Tributario e impuso
la sancién en cuantia de $314.610.000 correspondiente al cinco por ciento (5%)
de la informacion dejada de suministrar los cuales esta determinados en la
declaracién del impuesto sobre la Renta y Complementario del afio gravable
2006 y declaraciones de IVA presentadas por los bimestres primero (1) al sexto
(6) del afio 2006.

Se comprueba que la Administracion contaba con la sumas (sic) de la
informacién dejada de suministrar, asi:

(-..)

Por lo expuesto se establece que contrario a lo afirmado por el recurrente la
Administracion Tributaria si contaba con la informacion dejada de suministrar
por el afio gravable 2006 por lo que correspondia aplicar la sancién conforme
el literal a) de la referida norma que establece la sancion a titulo de multa
equivalente hoy, hasta quince mil (15.000) UVT teniendo como criterio entre
otros, hasta del cinco por ciento (5%) de las sumas respecto de las cuales no
se suministré la informacién exigida, se suministr6 en forma errénea o se
suministré en forma extemporanea; y no con base en el cero punto cinco por
ciento (0.5%) de los ingresos netos del contribuyente puesto que la norma
precisa que esta se aplica cuando no sea posible establecer la base para tasar
la sancion o la informacion no tenga cuantia, situacion que no se presenta en
este caso, por lo que el célculo de la sancidn es correcto y en consecuencia se
desvirtda la violacion al debido proceso invocada por el recurrente.

Teniendo en cuenta que la actuacion de la Administracion no se encuentra
viciada de nulidad se continua con el estudio de los demas motivos de
inconformidad referidos a la extemporaneidad en la expedicién del pliego de
cargos y prescripcion de la facultad sancionatoria.

(...)

En los casos en que las sanciones se impongan en resolucién independiente,
el pliego de cargos debe formularse dentro de los dos (2) afios siguientes a la
presentacién de la declaracién de renta y complementarios o de ingresos y
patrimonio segun el caso, del periodo durante el cual ocurrié la irregularidad
sancionable.

En el presente caso se observa que el contribuyente JOSE JURADO
CALVACHE tenia la obligacién de presentar la informacién en medio magnético
correspondiente al afio gravable 2006, a mas tardar el 24 de abril de 2007, para
los NIT terminados en 69 segun el articulo 18 de la Resolucién No. 12807 de
2006, obligacion con la cual no cumplié toda vez que no presenté la informacién
requerida por lo cual se hizo acreedor de la sancién que consagra el articulo
651 del Estatuto Tributario.

Para efectos de determinar el término de prescripcién de la sancién impuesta,
el Despacho aclara que de acuerdo a la literalidad del articulo 638 del Estatuto
Tributario que rige la materia, el pliego de cargos debe proferirse dentro de los
dos (2) afios siguientes contados a partir de la presentacion de la declaracion
de renta y complementarios del afio durante el cual ocurrid la irregularidad
sancionable, es decir que, si la informacion debid presentarse durante el afio
2007, es éste afio gravable el que se toma para determinar el término del
vencimiento teniendo en cuenta la declaracion por el afio gravable 2007.

Se anota que la declaracion renta y complementario del afio 2007 fue
presentada por el contribuyente el dia 11 de junio de 2008, (Folio 11), es por
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ello que a partir de esta fecha comenzd a correr el término de prescripcion para
proferir la resolucién sancion independiente; revisado el Pliego de Cargos No.
142382009000084 de 20 de noviembre de 2009, notificado el 26 de noviembre
de 2009 (folios 40 a 46), se observa que se profiri6 dentro de[l] término
establecido en la norma de los dos (2) afios siguientes a la presentacion de la
declaracion, es decir en forma oportuna y en consecuencia tampoco procede la
prescripcion alegada por el recurrente.

El Consejo de Estado ha sefialado en reiteradas sentencias, que la facultad
sancionatoria de la Administracién prescribe dentro de los dos (2) afios
siguientes contados a partir de la fecha en que se presento la declaracion de
renta o de patrimonio del afio en el cual se incurrid en el hecho irregular
sancionable y no de la vigencia fiscal en la que se solicita la informacién; entre
otras, en la sentencia de fecha 26 de noviembre de 2009, expediente No. 17435,
MP William Giraldo Giraldo, en la cual se reitera las sentencia de 11 de agosto
de 2002, expediente No. 10156 y del 17 de agosto de 2006, expediente No.
14790, de la siguiente manera:

(...)

De tal manera se reitera que si bien la obligacién de presentar la informacion en
medio magnético es por un afio gravable determinado, no quiere ello decir que
el término de prescripcion con que cuenta la administracién para proferir el
pliego de cargos deba contabilizarse a partir de dicho afo, pues al leer el tenor
literal del articulo 638 del Estatuto Tributario, se muestra claramente que el
término de prescripcion se cuenta a partir de la presentacion de la declaracion
del afio en el que debio presentarse la informacion, en este caso la declaracion
de renta del afio 2007 la cual que debia presentarse en el afio 2008 (sic) como
se analizo.

(...)

Respecto de la aplicacion del Concepto No. 019087 del 9 de marzo de 1999 en
el que se indica la aplicacion de la sentencia C 160 de 1998 se precisa que
verificado por parte de esta Subdireccién el cumplimiento de la obligacion de
suministrar la informacién en medio magnético del afio gravable 2006 en los
servicios informaticos de la DIAN se observa que el contribuyente solo presentd
la informacién correspondiente a las retenciones en la fuente que le practicaron,
formato 1002 (folio 38), y se encontraba obligado a presentar la informacion
contenida en los lo (sic) previsto en los literales b), c), d), e), f), h), i) y k) del
articulo 631 ibidem, por lo que se entiende que no subsand, y que persiste el
dafio para la entidad por lo que no es posible aplicar los principios de
proporcionalidad y racionalidad sefialados en el citado planteamiento
jurisprudencial.

(...)

Si bien el Consejo de Estado en sentencias 13789 del 22 de septiembre de
2004, 15569 del 6 de marzo de 2008, 16385 del 4 de septiembre de 2008, 17865
del 18 de marzo de 2010 sefiala que es deber de la administracion graduar la
sancion por no enviar informacién dependiendo del comportamiento del
contribuyente, la cesacion del dafio o la presentacion de la informacion, a lo cual
se refiere la doctrina oficial de la DIAN en el Concepto No. 044925 del 22 de
julio de 2004, en este caso se verifica que al no presentar la totalidad de la
informacion en los formatos establecidos como se expuso, la informacion no se
complet6 en forma correcta y por tanto no ha cesado el dafio, ni demostrado la
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intencion de colaboracion en aras a cumplir en debida forma con el deber de
suministrar la informacion.

Al no estar probada la actitud del contribuyente de suministrarla para cesar los
efectos que el incumplimiento produce, no es viable aplicar los principios de
proporcionalidad o razonabilidad cuya aplicacién depende de las circunstancias
de cada caso, por lo que se confirma la tarifa aplicada del cinco por ciento (5%),
en concordancia con lo previsto en el articulo 1° de la Resolucién No. 11774 del
7 diciembre de 2005 que establece: “a) Cuando se trata de la informacion
exigida y no suministrada, se aplicara el cinco por ciento (5%), del total de la
Sumatoria de la informacion no suministrada”.

(...)

Como quiera que el articulo 1° del Decreto 4715 del 26 de diciembre de 2005,
la sancion maxima a imponer para la vigencia fiscal del afio 2006, corresponde
a la suma de DOSCIENTOS NOVENTA Y SEIS MILLONES SEISCIENTOS
CUARENTA MIL PESOS M/CET ($296.640.000), se evidencia que la impuesta
en cuantia de $314.610.000 supera dicho tope maximo.

(...)
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: MODIFICAR la Resolucion Sanciéon  No.
142412010000034 de 5 de mayo de 2010 proferida por la Division de Gestion
de Liquidacion de la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas de Pasto
mediante la cual se impuso sancién por no enviar informacion respecto del
impuesto sobre la Renta y Complementario del afio gravable 2006 al
contribuyente JOSE ALBERTO JURADO CALVACHE, NIT 12.962.269-5, por
los motivos expuestos en la parte considerativa del presente acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO: FIJAR la suma de DOSCIENTOS NOVENTA Y SEIS
MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA MIL PESOS M/CTE (296.640.000) el
valor de la sancion por no enviar informacion respecto del Impuesto sobre la
Renta y Complementario del afio gravable 2006 a cargo del contribuyente JOSE
ALBERTO JURADO CALVACHE, NIT 12.962.269-5 [...]»

I1.4. El caso concreto

28. El apelante plante6 dos inconformidades con la decision de primera instancia
consistentes: (i) en el acaecimiento del fenémeno de la prescripcion de la facultad
sancionatoria de la administracion tributaria, y (ii) en la irregularidad en el monto de
la sancion impuesta.

29. El acaecimiento de la prescripcion de la facultad sancionatoria. El apelante,
como se indicé anteriormente, estimod, contrario a lo decidido en la sentencia de
primera instancia, que si habia operado el fenémeno de la prescripcién'* puesto

14 En relacién con el término regulado en el articulo 638 del Estatuto Tributario, ver CONSEJO DE ESTADO,
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA, Consejero ponente: MILTON CHAVES
GARCIA. Bogota D.C., veintinueve (29) de agosto de dos mil diecinueve (2019). Radicaciéon nimero: 25000-23-
37-000-2013-01349-02(23594). Actor: SAINT GOBAIN ABRASIVOS DE COLOMBIA LTDA. Demandado:
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN «[...] Aunque el articulo 638 del Estatuto
Tributario hace alusién a la “prescripcién”, esta Sala ha hecho la claridad que se debe hablar de “caducidad’,
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gue, en su concepto, la autoridad tributaria tenia hasta agosto de 2009 para imponer
la respectiva sancion, puesto que el periodo fiscal que esta evalu6 fue el afio 2006,
teniéndose que recibir la informacidn —cuya omisién generd la sancién impuesta en los actos
acusados— en el afio 2007 y es desde este momento que se debe contabilizar el
término de dos (2) afios a los que se refiere el articulo 638 del Estatuto Tributario'®.

30. Para efectos de desatar la acusacion se tiene que el sefior Jurado Calvache, en
su declaracién de renta del afio 2005, reportd haber obtenido ingresos brutos en
la suma de $1.629.981.000, lo cual querria decir, como lo indico la primera instancia,
que debia reportar la informacion sefialada en el citado articulo 631 del Estatuto
Tributario para el periodo gravable 2006, conforme, igualmente, el articulo 1° de la
Resolucién n.° 12.807 de 26 de octubre de 2006%.

31. Asimismo, siguiendo el articulo 18 de la citada resolucién!® —Resolucién n.© 12.807
de 2006—, dicha informacion exdégena ha debido reportarse por parte del
contribuyente hasta el 24 de abril de 2007, lo cual no ocurrid.

32. La Seccidn Cuarta de esta Corporacion profirié sentencia de unificacion de 14 de
noviembre de 2019'° sobre la determinacion e imposicion de la sancién por
incumplir el deber de suministrar informacion, consagrada en el articulo 651 del
Estatuto Tributario, indicando, en relacion con la «prescripcion» prevista en el
articulo 638 del Estatuto Tributario, lo siguiente:

«[...] De ese modo el ordenamiento tributario regula la institucion de la
caducidad de las potestades sancionadoras de la Administracion, pese a que

puesto que se trata del vencimiento del término que posee la Administracion para ejercer su potestad
sancionatoria, so pena de que esta se extinga [...]».

15 «ARTICULO 638. PRESCRIPCION DE LA FACULTAD PARA IMPONER SANCIONES. <Articulo modificado
por el articulo 64 de la Ley 6 de 1992. El nuevo texto es el siguiente:> 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 resolucién independiente, debera
formularse el pliego de cargos correspondiente, dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que se
presento la declaracion de renta y complementarios o de ingresos y patrimonio, del periodo durante el
cual ocurrio la irreqularidad sancionable o cesé la irreqularidad, para el caso de las infracciones
contintiadas. Salvo en el caso de la sancion 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 tendra un plazo de seis meses
para aplicar la sancion correspondiente, previa la practica de las pruebas a que hubiere lugar»

16 Fol. 8-10, C. Antecedentes Administrativos.

17 «ARTICULO 1. Sujetos obligados a presentar informacién por el afio gravable 2006 (...) a) Las personas
naturales, personas juridicas y asimiladas, y demas entidades publicas y privadas obligadas a presentar
declaracion del impuesto sobre la Renta y Complementarios o de Ingresos y Patrimonio cuando sus ingresos
brutos del afio gravable 2005 sean superiores a mil quinientos millones de pesos ($ 1.500.000.000). [...]»

18 «(ARTICULO 18. Sujetos obligados a presentar informacién por el afio gravable 2006 (...) ARTICULO 18.
Plazos para presentar la informacion. Para la entrega de la informacién solicitada en la presente Resolucion,
debera tenerse en cuenta el Gltimo 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: (...) PERSONAS JURIDICAS Y ASIMILADAS Y
PERSONAS NATURALES: (...) Abril 24 de 2007 (...) 69 [...]»

19 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. Consejero
ponente: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ. Bogota, D.C., catorce (14) de noviembre de dos mil diecinueve
(2019). Radicacién numero: 52001-33-31-004-2011-00617-01(22185) 2019CE-SUJ-4-010. Actor: CARLOS
RAUL RODRIGUEZ GUERRERO. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES —
DIAN.
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en el propio texto del articulo 638 del ET la denomina «prescripcion» de la
«facultad» para imponer sanciones?. Lo que alli se regula, con fundamento en
el articulo 29 de la Constitucion, no es un modo de extinciébn de acciones o
derechos, sino el término con el que cuenta la autoridad para adelantar las
actuaciones por medio de las cuales puede ejercer validamente la potestad
sancionadora de la que esta investida, en consonancia con el principio de
seguridad juridica que le asiste a los administrados.

(...)

Teniendo en cuenta la evolucion de los criterios de la Seccién, la Sala precisa
que, tratdndose de infracciones al deber de informar, el término de caducidad
para notificar el pliego de cargos comienza a contabilizarse desde la fecha en
gue el presunto infractor presentd, o debié presentar, la declaracion del
impuesto sobre la renta o de ingresos y patrimonio correspondiente al periodo
gravable en el que vencié el plazo fijado para aportar la informacion en cuestion.

Lo anterior, porque, como se Vvio arriba, el articulo 638 del ET ata el dies a quo
a la presentacién de «la declaracién de renta y complementarios o de ingresos
y patrimonio, del periodo durante el cual ocurri6 la irreqularidad sancionable»,
con lo cual lo determinante es identificar la fecha en que se cometio la
infraccion, la que se materializa el dia en gue concluye el plazo dentro del
que se debia aportar la informacién o en el que se entreg6 la informacion
de maneraincompleta o con errores técnicos o de contenido.

3.3- En consecuencia, con la presente sentencia la Sala unifica la siguiente
regla de decision:

Cuando la sancién _se imponga mediante resolucién independiente, el
término para notificar el pliego de cargos comienza a correr desde el dia
en que se presentd o debid presentar ladeclaracion del impuesto sobre |la
renta o de ingresos y patrimonio correspondiente al aflo gravable en el
que se cometid lainfraccidn; paralo cual se entiende gue esta se cometio
el dia en que vencio el plazo para suministrar la informacién sin gue asi
ocurriera, o en el que se entrego la informacién de manera incompleta o
con errores técnicos 0 de contenido [...]J»—subrayado y resaltado fuera de texto—

33.La sentencia de unificacion destacO, en su parte resolutiva, que sus reglas
regirian «[...] para todas las conductas infractoras del deber de informar ocurridas
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1819 de 2016, es decir, del 29
de diciembre de 2016 [...]», como ocurre con las que aqui se juzgan.

34. Asimismo, no sobra destacar que la posicion a la que se ha hecho referencia ya
habia sido esbozada con anterioridad por aquella Seccién, tal como lo acreditan las
sentencia de 10 de julio de 2014 —expediente 20.161— Yy 26 de noviembre de 2009
—expediente 17.435— 21,

20 Aspecto precisado entre otras en las sentencias de la Seccion del 24 de octubre de 2013 (exp. 18191, CP:
Martha Teresa Bricefio de Valencia), del 08 de febrero de 2018 (exp. 22060, CP: Stella Jeannette Carvajal
Basto), del 24 de octubre de 2018 (exp. 22340, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez) y del 21 de febrero de 2019
(exp. 23278, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez).

21 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. Consejero
ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA. Bogota D.C., diez (10) de julio de dos mil catorce (2014).
Radicacion nimero: 54001-23-33-000-2012-00071-01(20161). El citado fallo indica: «/...] Por lo anterior,
tratandose de la sancién por no suministrar la informacién requerida en el plazo fijado para ello, que es lo
gue se analiza en el sub examine, el término de prescripcion debe contarse a partir de la fecha en que el
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35. Asi las cosas, y en la medida en que cuando se trata del incumplimiento del deber
de suministrar informacion exdgena, no hay vinculacion directa con un periodo
gravable especifico, siguiendo para el efecto las decisiones judiciales proferidas por
esta Corporacion, debe entenderse que, en el presente caso, el término para
notificar el pliego de cargos comenzé a correr desde la presentacion de la
declaracion del afio en el que se incurrid en el hecho irregular sancionable, lo cual

contribuyente presento, o debia presentar, el denuncio tributario [declaracion de renta y complementarios o de
ingresos y patrimonio] del afio en el que vencié el plazo fijado para cumplir dicha obligacién formal (...) En el
presente asunto, como quedd precisado, la obligacién incumplida fue la exigida por el Director General de la
DIAN en la Resolucion 12690 de 2007, acto que en el articulo 18 dispuso: (...) Como lo indica expresamente la
resolucion, estas fechas son el limite fijado para la entrega de la informacién por parte de los obligados, por lo
que llegado el dia, si el obligado no suministra la informacién, se configura la conducta sancionable prevista en
el articulo 651 del E.T. (...) Por tanto, debe entenderse que la infraccion tributaria acaecié una vez vencio el
plazo fijado en la mencionada resolucion sin que el obligado suministrara la informacién requerida. Por lo que
teniendo en cuenta que las fechas limite para el cumplimiento de la obligacion prevista en dicha resolucion
vencieron en el 2008, el hecho sancionable ocurrié en ese periodo, por lo que el pliego de cargos debid
formularse dentro los dos afios siguientes, contados a partir de la fecha en que el obligado a informar presento,
o debia presentar, la declaracion de renta y complementarios o de ingresos y patrimonio, del 2008 (...) Las
anteriores consideraciones precisan el alcance de la expresién “dentro de los dos afios siguientes a la
fecha en que se presenté la declaracion de renta y complementarios o de ingresos y patrimonio, del
periodo durante el cual ocurrié lairregularidad sancionable ” contenida en el articulo 638 del Estatuto
Tributario, Gnicamente en relacion con las infracciones a la obligacion de informar y su correspondiente
sancion, por lo cual, la Sala reitera su criterio jurisprudencial expuesto en la sentencia de 26 de
noviembre de 2009, expediente 17435, Consejero Ponente Willliam Giraldo Giraldo, en la que se apoya
la sentencia de primera instancia (...) Con similar criterio juridico, esta Seccién profiri6 la sentencia del
31 de julio de 19982, en el proceso en el que se discutia la sancién por no suministrar la informacion
solicitada por la autoridad tributaria mediante requerimientos formulados en desarrollo de la inspeccién
tributaria ordenada con el fin de verificar la exactitud de los datos de la declaracion de renta del afio
gravable 1991 (...) Los parametros sefialados en la anterior providencia sirvieron para adoptar la
sentencia del 11 de agosto de 20002, reiterada en el fallo del 26 de noviembre de 2009. En aquella
providencia se discutia la sancion impuesta por no enviar la informacion requerida en la Resolucion
2807 de 1993, en esa oportunidad, esta Seccién precisé: (...) La Sala advierte que si bien en las
sentencias citadas por el actor en la demanda?!, la Sala sostuvo que “... si la infraccién se vincula a una
determinada vigencia fiscal, es ese periodo el que debe tomarse como parametro para la actuacién
administrativa”, el criterio actual de la Sala es el expuesto en la reciente jurisprudencia, en el sentido de
gue, cuando la sancidn por no suministrar informacion en el plazo fijado para ello, se impone en
resolucion independiente, el conteo del término de dos afios para formular el pliego de cargos inicia
a partir de la fecha en que el afectado presenté o debia presentar la declaracién de renta o de
ingresos y patrimonio del afio en el que ocurrid el hecho irregular sancionable. [...J»

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. Consejero
ponente: WILLIAM GIRALDO GIRALDO. Bogoté, D.C., veintiséis (26) de noviembre de dos mil nueve (2009).
Radicacion numero: 66001-23-31-000-2008-00011-01(17435). La sentencia destacé: «[...] Sobre la
prescripcién de la facultad sancionatoria, la Sala en reiterada jurisprudencia® (se mencionan las
sentencias de agosto 11 de 2000, Expediente 10156, M.P. Daniel Manrique Guzman, y de agosto 17 de 2006,
Expediente 14790, M.P. Juan Angel Palacio Hincapi¢) ha manifestado, que de conformidad con el articulo
638 del Estatuto Tributario “cuando las sanciones se impongan en resolucion independiente, debera
formularse el pliego de cargos correspondiente, dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que se
presento la declaracion de rentay complementarios o de ingresos y patrimonio, del periodo durante el
cual ocurrié la irreqularidad sancionable o cesé la irregularidad, para el caso de las infracciones
continuadas.” (...) De acuerdo con lo anterior, el término de 2 afnos para formular el respectivo pliego de
cargos, cuando la sancién se impone mediante Resolucién independiente, debe contarse a partir de la
fecha en que se present6 o debi6 presentarse la declaracién de renta o de ingresos y patrimonio del afio
durante el cual se incurrié en el hecho irregular sancionable (...) En este caso, esta demostrado que la
Administracién sancion6 a la actora mediante resolucion independiente, por lo cual para establecer el
término de prescripcion del articulo 638 del Estatuto Tributario, debe considerarse el afio en el cual se
incurrio_en el hecho irregular_sancionable y no la vigencia fiscal investigada (...) La irregularidad
sancionable ocurrié en el afio 2004, toda vez que conforme a la Resolucién No. 4257 del 25 de mayo de 2004,
que modificéd los plazos para enviar la informacién en medios magnéticos, establecidos en las Resoluciones
8961y 8973 de octubre 28 de 2003 y teniendo en cuenta el Ultimo digito del NIT del demandante, el plazo para
presentar la informacidn solicitada vencié el 18 de junio de 2004 (...) Asi las cosas, el término de dos (2) afios
previsto en el articulo 638 del Estatuto Tributario para formular el pliego de cargos debe contarse a partir de la
fecha en que se presento la declaracion de renta o de ingresos y patrimonio correspondiente al afio gravable
de 2004 (2 de junio de 2005) [...J».
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ocurrié el 11 de junio de 200822, fecha en la que se presenté la declaracion de renta
del periodo gravable 2007, afio en el cual se cometio la irregularidad por parte del
sefior Jurado Calvache —dicha informacion exdgena, como se indicé lineas atras, ha debido
reportarse por parte del contribuyente hasta el 24 de abril de 2007— Y que finaliz6 el 11 de junio
de 2010.

36. Dentro de este periodo era procedente proferir el pliego de cargos, y ello tal
ocurrié, en efecto, el 20 de noviembre de 200923, fecha en la que se formul6 el pliego
de cargos n.° 142382009000084, el cual fue expedido por el jefe de la Division de
Gestidon de Fiscalizacion de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de
Pasto, Jorge Eduardo Villacrés Gonzéalez. Dicha actuacion fue notificada al sefior
Jurado Calvache segun lo acredita la guia de envio de 25 de noviembre de 20092
—con firma de recibido de 26 de noviembre de 2009—, debiéndose resaltar que dicho
ciudadano dio contestacion al pliego de cargos mediante escrito de 18 de diciembre
de 2009?%.

37. Lo anterior significa que no le asiste razén al actor en su argumentacion puesto
que, se insiste, el suministro de la informacion exdgena a la que se refiere el articulo
631 del Estatuto Tributario no esta ligada a un periodo gravable especifico, en este
caso, al ailo 2006 —como lo entiende el actor en su recurso de apelacion—, pues se debe
considerar, por el contrario, el afio en el cual se incurrio en el hecho irregular
sancionable —2007—, lo cual acarrea que la contabilizacibn del término de
prescripcidn contenido en el articulo 638 del Estatuto Tributario realizada por el
actor, carezca de sustento en el ordenamiento juridico y en las decisiones judiciales
de la Corporacion, tal como lo puso de presente el fallo de primera instancia.

38. El monto de la sancion impuesta no siqguié el parametro legal. El apelante
cuestiona el monto de la sancion que le fue impuesta toda vez que, en su concepto,
la DIAN tom6 como referencia para imponer la sancién el valor de los ingresos
brutos y no la suma respecto de la cual no se suministré la informacién y, ademas,
si habia presentado la informacién requerida por la administracion tributaria lo cual
le hacia acreedora de una reduccién de la multa al no haber una afectacion
sustancial en la labor de la autoridad administrativa.

39. Para efectos de resolver el planteamiento formulado en el recurso de apelacion,
se debe indicar que el accionante, contrario a lo manifestado en la impugnacion, no
suministro la informacién exégena que tenia la obligacion de presentar, esto es, la
prevista en los literales b), c), d), e), f), h), i) y k) del articulo 631 del Estatuto
Tributario.

22 Fol. 13, C. Antecedentes Administrativos.

23 Fol. 15-20, C. Ppal.

24 Fol. 48, C. Antecedentes Administrativos.

25 Fol. 50-54, C. Antecedentes Administrativos.
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40. El articulo 651 del Estatuto Tributario establecié que las personas y entidades
obligadas a suministrar informacion tributaria asi como aquellas a quienes se les
haya solicitado informaciones o pruebas, que no la suministren dentro del plazo
establecido para ello o cuyo contenido presente errores 0 no corresponda a lo
solicitada, incurririan en multa —hasta de 15.000 UVT—, la cual seria fijada siguiendo los
criterios alli establecidos, entre los que se encuentra, los previstos en el literal a),
norma que sefala los siguientes parametros:

«[...] Hasta del 5% de las sumas respecto de las cuales no se suministro la
informacion exigida, se suministr6 en forma erronea o se hizo en forma
extemporanea (...) Cuando no sea posible establecer la base para tasarla o la
informacién 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 [...]».

41. En relacion con la aplicacién de esta disposicion legal, esta Corporacion, en la
sentencia de unificacion de 14 de noviembre de 2019, resalto lo siguiente:

«[...] 6- Frente a la graduacion de la sancion por incumplimientos en el deber
de informar, la Sala destaca que el articulo 651 del ET (en la version vigente
para la época de los hechos enjuiciados, i.e. 2007) establecia una férmula
abierta que imponia al operador juridico la tarea de tasar la multa
correspondiente, atendiendo a las garantias constitucionales dentro de las
cuales el Estado debe ejercer sus potestades punitivas. La _Corte
Constitucional lo advirtié en la sentencia C-160 de 1998 (MP: Carmen Isaza
de Gémez), al pronunciarse sobre el mencionado articulo del ET, pues
sefialé que la funcidn punitiva de la Administracion tributaria se enmarca
en los criterios de proporcionalidad y de razonabilidad, de suerte que la
imposicién de la sancién por_infracciones al deber informar _tiene que
graduarse segun la magnitud del dafio producido por la conducta. Este
imperativo constitucional ha sido reconocido y afirmado por esta Seccion en
numerosas sentencias, dentro de las que cabe destacar las del 20 de abril de
2001 (exp. 11658, CP: Ligia Lopez Diaz), del 20 de febrero de 2003 (exp. 12736,
CP: Maria Inés Ortiz Barbosa), del 4 de abril de 2003 (exp. 12897, CP: ibidem)
y del 15 de junio de 2006 (exp. 15181, CP: ibidem), entre tantas?.

De acuerdo con esa jurisprudencia, las expresiones «hasta el 5%>» vy
«hasta el 0.5%», contenidas en el articulo 651 del ET, le otorgan a la
Administracién un margen para graduar la sancién por no informar; pero
«esta facultad no puede ser utilizada de forma arbitraria», le corresponde
al funcionario fundamentar su decision con argumentos que deben
atender a los criterios de justicia, razonabilidad y proporcionalidad de la
sancién?’. Asi, aunque las infracciones al deber de informar potencialmente

26 Reiteradas entre otras muchas en las sentencias del 26 de marzo de 2009 (exp. 16169, CP: Héctor J. Romero
Diaz), del 24 de octubre de 2013 (exp. 19454, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), del 06 de noviembre
de 2014 (exp. 20344, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia), del 05 de febrero de 2015 (exp. 20441, CP:
ibidem), del 09 de abril de 2015 (exp. 20243, CP: Hugo Fernando Bastidas Barcenas), del 03 de junio de 2015
(exp. 20476, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez), del 29 de septiembre de 2015 (exp. 20440, CP: Hugo
Fernando Bastidas Barcenas), del 26 de mayo de 2016 (exp. 20479, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia),
del 01 de junio de 2016 (exp. 21128, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez), del 20 de septiembre de 2017 (exp.
21878, CP: Milton Chaves Garcia), del 25 de septiembre de 2017 (exps 20800, 20910 y 20909, CP: Stella
Jeannette Carvajal Basto).

27 Sentencias del 20 de abril del 2001 (exp. 11658, CP: Ligia Lépez Diaz), del 20 de febrero de 2003 (exp.
12736, CP: Maria Inés Ortiz Barbosa), del 04 de abril del 2003 (exp. 12897, CP: ibidem), del 26 de abril del
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afectan la gestion administrativa tributaria que debe adelantar la autoridad, la
jurisprudencia ha precisado que tales omisiones no ameritan la misma
consecuencia punitiva en todos los casos (sentencia del 03 de junio de 2015,
exp. 20476, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).

En_efecto, mientras la omisidon_en el suministro _de informacién afecta
considerablemente |la efectividad en la gestion administrativa tributaria,
pudiendo llegar a imposibilitarla con caracter absoluto, el suministro
extemporaneo impacta en la oportunidad dentro de la cual la Administracién
desarrolla sus competencias. Pero si el retardo en la entrega de la informacion
es minimo, no se obstruye seriamente el ejercicio de la fiscalizacion, en tanto
que si es prolongado puede producir el mismo efecto que una falta absoluta en
el suministro de la informacion dado que la Administracion debe ejercer las
funciones de fiscalizacion y de liquidacion de los tributos en términos
perentorios (sentencia del 12 de octubre de 2017, exp. 21976, CP: Milton
Chaves Garcia).

Dicha consideraciéon de la oportunidad con la que se cumple el deber de
informar permite evidenciar la actitud de colaboraciéon o de autoregularizaciéon
del obligado tributario para brindarle a la autoridad tributaria la informacion que
precisa para que ejerza sus funciones dirigidas a «velar por la estricta
recaudaciéon y administracion de las rentas y caudales publicos» (ordinal 20 del
articulo 189 constitucional). De ahi que, al resolver casos concretos, la
jurisprudencia haya graduado la multa a imponer, dentro del marco previsto en
el articulo 651 del ET, aplicando distintos porcentajes sobre la base de calculo
de la sancion, en funciébn del momento en el que el infractor aporte la
informacion debida?®.

La Sala también destaca que, segun el articulo 282 de la Ley 1819 de 2016,
gue modifico el articulo 640 del ET, cuando las sanciones son impuestas por la
Administracién —como es el caso de las relativas al incumplimiento del deber de
informar—, la sancién procedente se reduce en un 50% o en un 25% (ordinales
3.9y 4.° del articulo 640 del ET) si en los cuatro afios previos a la comisién de
la conducta no se ha incurrido en la misma, o cuando en los dos afios previos a
la comisién de la conducta no se ha incurrido en ella, respectivamente, bajo las
precisas condiciones que prescriben los sefialados ordinales. Estas reglas de
graduacion en funcion de la reincidencia también son aplicables a conductas
infractoras anteriores a la promulgacién de la Ley 1819 de 2016, toda vez que
se trata de una disposicién favorable para los infractores, que esta dotada de
efectos retroactivos por mandato expreso del articulo 29 de la Constitucién
(sentencia del 27 de junio de 2019, exp. 22421, CP: Julio Roberto Piza
Rodriguez).

La dosificacion de la sancidn a partir de los criterios indicados debe ser realizada
en el marco del procedimiento sancionador por parte de la autoridad, siempre
gue los hechos que dan lugar a la disminucion de la consecuencia punitiva
hayan sido demostrados en el expediente por parte del infractor. Si la
Administracion llegara a desconocer el mandato constitucional de graduacion
de la sancion a imponer, o desatendiera la consecuente carga argumentativa,
le correspondera a esta judicatura juzgar la legalidad de los actos en los cuales

2009 (exp. 16169, CP: Héctor Romero Diaz), del 24 de octubre de 2013 (exp. 19454, CP: Carmen Teresa Ortiz
de Rodriguez) y del 26 de marzo de 2015 (exp. 20219, CP: ibidem).

28 Sentencias del 14 de abril de 2016 (exp. 20905, CP: Jorge Octavio Ramirez Ramirez), del 06 de julio de 2016
(exp. 21716, CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia), del 26 de julio de 2017 (exp. 21602, CP: Jorge Octavio
Ramirez Ramirez) y del 25 de septiembre de 2017 (exp. 20910, CP: Stella Jeannette Carvajal Basto), entre
muchas otras.
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se graduaron las multas aplicables.

(...)

6.1- En suma, la regla jurisprudencial unificada, aplicable para graduar las
sanciones correspondientes a las infracciones al deber de informar cometidas
con anterioridad al 29 de diciembre de 2016, es la siguiente:

Para las infracciones al deber de informar cometidas antes de que entrara en
vigencia la Ley 1819 de 2016, respecto de las cuales se determine la cuantia
de la informacién no suministrada, suministrada_extemporaneamente o
suministrada con errores, la sancion imponible se graduara asi:

(i) EI0,5% de la cuantia de la informacion afectada por la infraccién, cuando
la informacién se entregue extemporaneamente o0 se corrijan los errores antes
de que se notifique el pliego de cargos.

(i) El 1% de la cuantia de la informacién afectada por la infraccién, cuando la
informacién se suministre o se corrijan los errores antes de que se notifique la
resolucion sancionadora.

(i) El 3% de la cuantia de la informacién afectada por la infraccion, cuando la
informacion se suministre o se corrijan los errores en el término previsto para
interponer recurso de reconsideracion en contra de la resolucion que impone la
sancion.

(iv) El 5% de la cuantia de la informacion afectada por la infraccion, cuando la
informacién se suministre o se corrijan los errores después de vencidos los
plazos para formular el recurso de reconsideracion.

(v) El 5% de la cuantia de la informacidon afectada por la infraccion,
cuando en definitiva no se reqularice la conducta infractora.

Para determinar la sancion aplicable al caso, la Administracion debera tener en
cuenta los criterios de atenuacién de la multa consagrados en los ordinales 3.°
y 4.° del articulo 640 del ET (en la redaccién que le dio el articulo 282 de la Ley
1819 de 2016) [...]».

42. Se advierte que los actos acusados, al imponer la sancion al sefior José Alberto
Jurado Calvache, fundamentaron su decision en que:

i) La administracion tributaria si contaba con la informacion dejada de
suministrar por el contribuyente para el afio gravable, por lo que no se
tomaron para efectos de imponer la sancién, como lo indica el apelante,
el valor de los ingresos brutos?®. El valor de la informaciéon dejada de
suministrar, siguiendo los actos administrativos acusados, fue la suma de
$11.046.044.00.

29 La Resolucion Sancion n.° 142412010000034 de 5 de mayo de 2010 indicé que: «[...] Con el fin de proceder
arealizar la liqguidacién de la sancion, se toman como base los valores registrados en las casillas que contienen
los valores de la declaracion de renta del afio gravable y declaraciones de IVA periodos 1 al 6 del afio gravable
2006 respectivamente presentadas por el contribuyente JURADO CALVACHE JOSE ALBERTO con NIT
12.962.269-5; valores gue corresponden a su vez ala informaciéon que debié suministrar de acuerdo con
lo establecidos en el articulo 631 del E.T., en concordancia con la resolucion 12807 de 2006 [...]».
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i) Por lo anterior, resultaba aplicable el literal a) del articulo 651 del Estatuto
Tributario que establece una sancién a titulo de multa equivalente —para
dicha fecha— hasta 15.000 UVT bajo el criterio previsto en el literal a) de
la norma consistente en hasta el 5% de las sumas respecto de las cuales
no se suministro la informacién exigida, se suministré en forma erronea o
se hizo en forma extemporanea.

iii) El actor, como se mencion6 anteriormente, solo presento la informacion
correspondiente a las retenciones en la fuente que le practicaron’, sin
aportar la correspondiente a los literales b), c), d), e), f), h), i) y k) del
articulo 631 del Estatuto Tributario, lo cual nunca fue subsanado.

iv) El incumplimiento sefalado acarre6 que el dafio se siguiera produciendo
y que no se vislumbrara intencion alguna de colaboracion con la
administracion tributaria en aras a cumplir en debida forma con el deber
de suministrar la informacién —Resolucién n.° 900085 de 30 de mayo de 2011—.

43.La sentencia de unificacién destacd, en su parte resolutiva, que sus reglas
regirian «[...] para todas las conductas infractoras del deber de informar ocurridas
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1819 de 2016, es decir, del 29
de diciembre de 2016 [...]», como ocurre con las que aqui se juzgan.

44. Se debe resaltar, asimismo, que la argumentacién expuesta por la autoridad
administrativa se observa acorde con las reglas expuestas en la sentencia de
unificacion de 19 de noviembre de 20193, puesto que, a pesar de que dicha
sentencia fue expedida con posterioridad a los actos administrativos acusados y a
la sentencia de primera instancia, lo cierto es que la autoridad administrativa
esboz0, en forma razonable, los argumentos por los cuales impuso el porcentaje
maximo que establecia la norma.

45. Debe anotarse, como lo expreso la primera instancia, que del acervo probatorio
se podia colegir que el sefior Jurado Calvache tampoco empleé el término sefialado
en el pliego de cargos n.° 142382009000084 de 20 de noviembre de 2009 para
subsanar la omisién en que incurrié y que daria lugar a la reduccion de la sancién
impuesta, tal como se aprecia a continuacion:

«[...] La sancién 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 la sancién; o
el veinte por ciento (20%) de tal suma, la omision es subsanada dentro de los
dos (2) meses siguientes a la fecha en que se notifique la sancion [...]».

30 Fol. 38, C. Antecedentes Administrativos.

31 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. Consejero
ponente: JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ. Bogota, D.C., catorce (14) de noviembre de dos mil diecinueve
(2019). Radicacion numero: 52001-33-31-004-2011-00617-01(22185) 2019CE-SUJ-4-010. Actor: CARLOS
RAUL RODRIGUEZ GUERRERO. Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES —
DIAN.
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46. Cabe destacar que, si bien el articulo 1° de la Resolucién n.° 11.774 de 7 de
diciembre de 2005°%?, acto administrativo que fue empleado como sustento de las
resoluciones acusadas y mediante el cual la DIAN regul6 la aplicacion de la sancion
establecida en el articulo 651 del Estatuto Tributario, fue declarado nulo por esta
Corporacion en sentencia de 25 de octubre de 201733, cierto es que, en el presente

32 «[...] ARTICULO 1. Graduacién de la sancién cuando existe base para imponerla. La sancién de que trata el
inciso segundo del literal a) del articulo 651 del Estatuto Tributario se aplicara en forma gradual de acuerdo con
la conducta en la cual incurrio el contribuyente o el obligado, segun el caso, teniendo en cuenta el tope maximo
establecido en el citado literal y los criterios que a continuacién se enuncian: (...) a) Cuando se trate de la
informacién exigida y no suministrada, se aplicara el cinco por ciento (5%), del total de la sumatoria de la
informacién no suministrada (...) b) Cuando se trate de la informacion suministrada en forma extemporanea, se
aplicara el cinco por ciento (5%), del total de la sumatoria de la informacién suministrada en forma extemporanea
(...) ¢) Cuando se trate de la informacién suministrada por la persona o entidad obligada, pero sin el
cumplimiento de las caracteristicas técnicas exigidas en las resoluciones que para tal efecto emite la DIAN, la
sancion sera del cuatro por ciento (4%) del valor total suministrado en forma errénea (...) d) Cuando se trate de
la informacion reportada por las personas o entidades obligadas a suministrarla, pero presente errores de
contenido se aplicara una sancién del tres por ciento (3%) sobre el monto de los registros errados [...]».

33 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. Consejero
ponente: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ. Bogota D.C, veinticinco (25) de octubre de dos mil diecisiete
(2017). Radicacién numero: 11001-03-27-000-2011-00013-00(18826). Actor: EDILBERTO ESCOBAR
CORTES. En la sentencia se indico lo siguiente: «/...] 5.2.8.- La Corte Constitucional en sentencia de 29 de
abril de 1998 (C-160) declard la exequibilidad de las expresiones “o cuyo contenido presente errores o no
corresponda a lo solicitado”, contenida en el inciso primero del articulo 651 del Estatuto Tributario, y “se
suministré en forma errénea” contenida en el literal a), del mismo articulo, en el entendido de que el error o la
informacién que no fue suministrada, genere dafio, y que la sancién sea proporcional al dafio producido”. La
Corte concluy6 que:

“No todo error en la informacién suministrada puede dar lugar a las sanciones previstas en el articulo
651 del Estatuto Tributario. Por tanto, las sanciones que imponga la administracion por el
incumplimiento de este deber, deben ser proporcionales al dafio que se genere. Si no existio dafio, no
puede haber sancién.

La carga de la prueba, en general, la tiene la administracion. Pero si existio mala fe por parte del administrado
al suministrar un dato erréneo, o una informacién que no correspondia a la solicitada, la carga de la prueba se
trasladara a éste, quien deberd demostrar que no existi6 mala fe, y que del error suministrado, no se generé
para él un beneficio no establecido en la ley, o dafio a un tercero. Por tanto, la aplicacién del principio de la
buena fe, en los términos del articulo 83 de la Constitucién, no es de caracter absoluto en esta materia”.
5.2.9.- La Sala se ha pronunciado en mdltiples ocasiones sobre la aplicacion del articulo 651 del Estatuto
Tributario en el siguiente sentido33:

“Sobre la informacién suministrada de forma extemporanea, la Sala advierte que la Administracién 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 sancion por no informar al sefialar que serd <<hasta del 5%...>>, preposicion que
indica un limite de graduacion, en virtud de la cual puede aplicar porcentajes de liquidacién entre el 0,1% vy el
5%.

Ese margen de graduacion le impone al funcionario el deber de aplicar la sancién en un porcentaje que se
informe en los principios de justicia, equidad, razonabilidad y proporcionalidad, mediante la observancia, entre
otros aspectos, de la actitud de colaboracién del contribuyente y del dafio causado al Estado, 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 fiscalizacién y control para la correcta determinaciéon 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 |a oportunidad de la gestién
y/o fiscalizacidn tributaria, llegando incluso a imposibilitar el ejercicio de las mismas, la entrega tardia
impacta la oportunidad, de acuerdo con el tiempo de mora gque 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 obligaciéon de informar pone de presente, igualmente, la
actitud colaboradora del contribuyente [8] para que, de una parte, la autoridad tributaria reciba la informacién
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 realizacién de los
presupuestos previstos en la ley como generadores de aquéllos, lo cual constituye la razdn primordial para
poner en marcha el aparato administrativo y su potestad fiscalizadora.

Allegar la informacién dentro del término de respuesta al pliego de cargos es una extemporaneidad mesurable
gue, sin duda alguna, no sesg6 de manera absoluta el poder de fiscalizacién y que, por mismo, tampoco
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asunto, resultaba viable que la autoridad tributaria impusiera el maximo porcentaje
previsto en el literal a) del citado articulo puesto que, como se indic6 en esa decision
judicial —sentencia de 25 de octubre de 2017—, la falta de entrega de la informacion
solicitada impidi0 la gestion y fiscalizacion tributaria, llegando incluso a
imposibilitarla, lo cual fue producto, tal como lo sefialo la primera instancia, de la
falta de colaboracién por parte del contribuyente para el ejercicio de la indicada
funcion —funcion fiscalizadora—.

I1.5. La conclusién

47.La Sala, acorde con los razonamientos expuestos anteriormente, considera
acertados los planteamientos expuestos por la primera instancia y a través de los
cuales consideré: (i) que no habia operado el fenomeno de la prescripcion de la
facultad sancionatoria de la administracion tributaria, y que (ii) fue acertado el monto
de la sancién impuesta en las resoluciones n.° 142382009000084 de 20 de
noviembre de 2010 y 900085 de 30 de mayo de 2011, proferidas por la DIAN; por
ende, estima que la sentencia de 28 de noviembre de 2014 debe confirmarse.

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 actuacion administrativa independiente, por hecho
sancionable distinto (el de suministro erréneo de la informacién) como bien lo indic6 el a quo y lo ordena el
paragrafo 3° del articulo 3° de la Resolucién N° 11774 del 7 de diciembre de 2005, segun se lee>>. (Se subraya).
5.2.10.- De otro lado, / [S]obre la aplicacion de la Resolucion 11774 de 2005 aci demandada, la Sala sefial63:
“Ahora bien, para calcular la sancién, la DIAN acudi6 a las tarifas previstas en la Resolucion 11774 de 2005,
que son las mismas del articulo 651 del E.T.32 No obstante, es menester advertir que la citada resolucion previé
una tarifa fija del 5%, en contradiccidn con lo previsto en el articulo 651 del E.T. que estipula la posibilidad de
aplicar una tarifa graduable, pues, expresamente, dispuso que la tarifa podria llegar hasta un maximo del 5%.
Por tanto, se considera pertinente inaplicar al caso, por excepcion de ilegalidad, el articulo 1 de la Resolucion
11774 citada, en cuanto a la tarifa se refiere”.

Las sentencias proferidas por la Sala respecto de la aplicaciéon del articulo 651 del Estatuto Tributario y la
Resolucion 11774 de 2005, han concluido que la primera disposicién establece un margen de aplicacién que va
del 0.1 % al 5% debido a que la preposicién “hasta” establece un limite de graduacion, contrario a lo previsto
por la resolucion demandada que previo una tarifa fija del 5%.

5.2.11.- No6tese que el articulo 651 del Estatuto Tributario incluye /a palabra “hasta”, entendida esta por la Real
Academia de la Lengua Espafiola como (i) un término o limite, y en el Diccionario Panhispanico de dudas como
(ii) una Preposicion que se usa para expresar el término limite en relacion con el tiempo, el espacio o la cantidad.
5.2.12.- Lo anterior lleva a concluir que se excede el Director General de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales DIAN, al establecer en el articulo 1° de la Resolucion 11774 de 7 de diciembre de 2005 porcentajes
fijos para sancionar a los contribuyentes cuando el i) literal @) no suministran la informacién (5%), ii) literal b) la
suministran en forma extemporanea (5%), iii) literal c) se presenta sin el cumplimiento de caracteristicas técnicas
(4%), y iv) literal d) cuando la informacién presente errores de contenido (3%).

Como lo precisé esta Sala en la sentencia que se reitera, el inciso primero del literal a) del articulo 651 del
Estatuto Tributario vigente para la fecha de expedicion de la resolucién demandada, establece un margen de
aplicacion que va del 0.1 % al 5%, porque la preposicion “hasta” establece un limite de graduacién y no un
porcentaje fijo como lo determinan los articulos demandados.

Lo pretendido por el Director General en el articulo 1° de la Resoluciéon 11774 de 2005 excede sus facultades
legales, va en contravia de lo establecido en el articulo 651 del Estatuto Tributario y es contrario a la
interpretacion de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado [...]J».




26

Radicacién: 52001 23 31 000 2011 00659 01
Demandante: JOSE ALBERTO JURADO CALVACHE
Demandado: DIAN

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 28 de noviembre de 2014, proferida por
el Tribunal Administrativo de Narifio, la Sala de Decision del Sistema Escritural en
Descongestion, de acuerdo con los razonamientos expuestos en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen.

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la
Sala en la sesion de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Presidente Consejero de Estado
Consejero de Estado
NUBIA MARGOTH PENA GARZON HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Consejerade Estado Consejero de Estado
[P4]

CONSTANCIA: La presente sentencia fue firmada electronicamente por los integrantes de la Seccion Primera
en la sede electrénica para la gestién judicial SAMAIL. En consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad,
conservacion y posterior consulta, de conformidad con la ley.



