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FALLO

La Sala decide el recurso de apelaciéon interpuesto por la demandante contra la
sentencia de 4 de junio de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, que declaré probada la excepcion de inepta demanda y se inhibié para

fallar de fondo.

1. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

Por emplazamiento para declarar 112382010000051 de 2 de diciembre de 2010, la
DIAN emplaz6 a TAHAMI & CULTIFLORES S.A. C.l. para que presentara la
declaracion informativa individual de precios de transferencia (DIIPT), del afio

gravable 2006*. La actora no presenté la citada declaracion.

Previo pliego de -cargos’® y su respuesta®, por Resolucibn Sancion
112412011000079 de 13 de octubre de 2011, la DIAN impuso a la actora una
sanciéon de $502.640.000 por no presentar la DIIPT por el afio gravable 2006*. El
acto sancionatorio se notificé el 15 de octubre de 2011°.

El 15 de diciembre de 2011, René Fernando Triana Ayala, en calidad de agente
oficioso de la actora, presentd, ante la Notaria 44 del Circulo de Bogota, recurso de

reconsideracion contra la resolucién sancion®.

1 Folios 610 a 620 c.a.
2 Folios 621 a 624 c.a.
3 Folios 626 a 635 c.a.
4 Folios 648 a 654 c.a.
5 Folio 648 c.a.

6 Folios 657 a 660 c.p.



De igual manera, el 16 de diciembre de 2011, el agente oficioso presentd, ante la

DIAN, el recurso de reconsideracion contra la resoluciéon sancion’.

El 27 de diciembre de 2011, la actora ratificé la actuacién del agente oficioso y le
otorgb poder para que la representara en el tramite correspondiente a dicha

actuacions®.

Por auto 900005 de 16 de enero de 2012, notificado el 24 del mismo mes, la DIAN

inadmitio, por extemporaneo, el recurso de reconsideracion®.

La anterior decision fue confirmada en reposicion por auto 90003 de 10 de febrero

de 2012, notificado el 15 del mismo mes?°.

2. ANTECEDENTES PROCESALES

2.1. DEMANDA

TAHAMI & CULTIFLORES S.A. C.I., en ejercicio de la accion prevista en el articulo

85 del Cadigo Contencioso Administrativo, formuld las siguientes pretensiones:

“PRIMERA: Que se declare la nulidad del auto namero 900005
expedido el 16 de enero de 2012 por la Subdireccién de Gestion de

7 Folios 20 a 23 c.p.

8 Folio 661 c.p.

° Folios 667 y 668 c.a.
10 Folios 680y 681 c.a.



Recursos Juridicos de la Direccion de Gestién Juridica de la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, mediante el cual se
inadmiti6 el recurso de reconsideracion interpuesto contra la Resolucién
ndamero 112412011000079 del 13 de octubre de 2011, proferida por la
Divisiébn de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos de
Medellin.

SEGUNDA: Que se declare la nulidad del auto nimero 900003
expedido el 10 de febrero de 2012 por la Subdireccion de Gestion de
Recursos Juridicos de la Direccion de Gestion Juridica de la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, decidi6é el recurso de
reposicion interpuesto contra el auto admisorio referido en la pretension
primera, anterior, en el sentido de confirmarlo.

TERCERA: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones se
proceda por parte de esa H. Corporacion a emitir la decision de fondo
correspondiente sobre el recurso de reconsideracion interpuesto contra
la Resolucién 112412011000079 del 13 de octubre de 2011, mediante
la cual la Divisién de Gestion de Liquidacién de la Direccidn Seccional
de Impuestos de Medellin, de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN, le impuso sancion a la demandante por no
presentar la declaracion informativa de precios de transferencia del afio
2006, en cuantia de quinientos dos millones seiscientos cuarenta mil
pesos ($502.640.000), declarando su nulidad.

CUARTA: Que, asi mismo, como consecuencia de las anteriores
declaraciones y a titulo de restablecimiento del derecho, se declare que
la sociedad demandante no estd obligada a pagar suma alguna por
concepto de la sancién que le fue impuesta por la no presentacién de la
declaracién informativa individual de precios de transferencia
correspondiente al afio 2006”.

2.1.1. Normas violadas



La demandante invoco como normas violadas, las siguientes:

e Articulo 29 de la Constitucion Politica.
e Articulos 260-10, 720 y 722 del Estatuto Tributario.
e Articulo 59 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal.

2.1.2. Concepto de la violacién

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

La actora sostuvo que, a juicio de la DIAN, el término de dos meses para interponer
el recurso de reconsideracion se cuenta desde el mismo dia de la notificacion del
acto recurrido. Que, por ello, le inadmiti6 el recurso de reconsideracion que
interpuso ante dicha entidad el 16 de diciembre de 2011 contra la resolucién
sancién, porque, en su criterio, el término para interponerlo vencia el 15 de
diciembre de 2011, dado que la citada resolucion se notificé el 15 de octubre de
2011.

Que, no obstante, esa interpretacion vulnera el debido proceso de la actora y el
articulo 59 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal, que establece que todos los
plazos de dias, meses 0 afios, previstos en la ley, se entiende que terminan a la
medianoche del ultimo dia del plazo. Que también desconoce el articulo 67 del
Cddigo Civil, que dispone que el primero y ultimo dia de un plazo de meses o afios

deben tener un mismo nimero en los respectivos meses.



Que, en esa medida, si el primer dia del plazo era el 16 de octubre de 2011, el
ualtimo dia del plazo de dos meses era el 16 de diciembre de 2011, fecha en que la
actora radico, ante la DIAN, el recurso de reconsideracion. Que, por consiguiente, la

inadmisién del recurso carece de sustento legal.

Expres6 que si, en gracia de discusion, se acepta que el plazo de dos meses vencia
el 15 de diciembre de 2011, debe concluirse que el recurso se interpuso en esa
fecha, segun constancia notarial que hace parte del recurso. Que este acto notarial
tuvo ocurrencia en razon a la negativa del celador de la DIAN de permitir el ingreso
del demandante para radicar el recurso pocos minutos después de las 5:00 p.m.,
por haberse vencido el horario de atencion al publico.

Adicionalmente, insisti6 en que de acuerdo con el Concepto DIAN de 11 de agosto
de 2009, que debi6 ser acatado por los funcionarios de la demandada, el
vencimiento del plazo de dos meses para presentar el recurso se produjo el 16 de
diciembre de 2011.

Respecto de la legalidad de la resolucion sancién, la actora sostuvo lo siguiente:

Que conforme con el articulo 260-10 literal B) del Estatuto Tributario, la sancién por
no presentar la DIIPT dentro del término establecido para dar respuesta al
emplazamiento para declarar es del 20% del total de las operaciones realizadas con
vinculados econémicos o0 partes relacionadas durante la vigencia fiscal

correspondiente, sin exceder de 20.000 UVT.



Que, segun el pliego de cargos, la obligacién de presentar la DIIPT se derivo de la
supuesta existencia de vinculacién econémica de la actora con su cliente en el
exterior MECOFLORA CORPORATION INC, con la que realiz6 operaciones por
$5.758.310.400 en el afio 2006. Que, ello es asi, porque de conformidad con el
articulo 450 numeral 7 del Estatuto Tributario existe vinculacién econdmica cuando
la operacién tiene lugar entre la empresa y los socios 0 accionistas que tengan

derecho a administrarla.

Que, no obstante, de manera ilegal y arbitraria, la resolucién sancién invocé una
causal distinta a la del pliego de cargos, puesto que fundamenté la sancion en el
articulo 261 paragrafo 1 del Cédigo de Comercio, sobre subordinacion y control.

Precis6 que, por tanto, no existe correspondencia entre el pliego de cargos y la
resolucion sancionatoria, lo que significa que la sanciébn se impuso sin que

previamente se diera traslado de cargos a la demandante.

Por lo anterior, concluy6 que se violaron el debido proceso y el derecho de defensa

de la actora, por lo que deben anularse los actos demandados.

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada propuso la excepcion de ausencia de conciliacion extrajudicial en los
términos del Decreto 1716 de 2009, reglamentario del articulo 13 de la Ley 1285 de
2009 y del capitulo V de la Ley 640 de 2001. Lo anterior, porque de acuerdo con

dichas normas, el agotamiento del requisito de la conciliacion extrajudicial es un



requisito de procedibilidad para acudir a la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho.

Asimismo, propuso la excepciéon de falta de agotamiento de la via gubernativa, por

las siguientes razones:

Que el 15 de octubre de 2011, la DIAN notificé a la actora la resolucién sancién por
no presentar la DIIPT del aflo 2006. Que, en consecuencia, de conformidad con los
articulos 720 y 722 del Estatuto Tributario, en concordancia con el articulo 59 de la
Ley 4 de 1913 y la jurisprudencia del Consejo de Estado'!, la demandante tenia
hasta el 15 de diciembre de 2011 para interponer el recurso de reconsideracion

contra dicho acto*?.

Que, no obstante, el recurso reconsideracion fue interpuesto el 16 de diciembre de

2011, esto es, extemporaneamente, por lo que fue inadmitido por la DIAN.

En lo que respecta a que el recurso fue presentado ante notario el 15 de diciembre
de 2011, porque ya habia pasado el horario de atencion al publico en la DIAN, la
demandada precis6é que la negligencia de la actora no podia trasladarse a la

Administracion.

Que, por consiguiente, la actora no cumplié el requisito de procedibilidad del

agotamiento de la via gubernativa de que trata el articulo 135 del Cédigo

11 Sentencias de 25 de marzo de 2010, exp. 16831; de 10 de febrero de 2011, exp. 16998,
C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
12 |bidem



Contencioso Administrativo, por lo que las pretensiones de la demanda no deben
prosperar.

En relacion con el fondo del asunto, la demandada sostuvo lo siguiente:

Que en la declaracion de renta del afio gravable 2006, la actora informé un
patrimonio bruto de $11.348.256.000 y unos ingresos brutos de $15.400.165.000
por lo que superd los topes fijados en el articulo 260-8 del E.T. para estar sujeto al
régimen de precios de transferencia. Que, ademas, la actora realizé operaciones de
comercio exterior por $5.758.310.400 con MECOFLORA CORPORATION, que es
su vinculado econémico en el exterior, de conformidad con el articulo 450 numeral 7

del Estatuto Tributario.

Que la remisiébn que hace el articulo 260-1 del E.T. a la causal de vinculacién
econdémica del articulo 450 numeral 7 del mismo estatuto, consiste en la operacion
que tiene lugar entre la empresa y los socios, accionistas 0 comuneros gque tengan

derecho a administrarla.

Que, de acuerdo con lo anterior, la actora tenia el deber de presentar la DIIPT por el
afio gravable 2006. Que, al no hacerlo, se hizo acreedora a la sancion de que trata

el articulo 260-11 literal B numeral 4 del Estatuto Tributario.

Y concluy6 que se debe proferir fallo inhibitorio, o, en caso contrario, negar las

pretensiones de la demanda.



2.3. SENTENCIA APELADA

El Tribunal se declaré inhibido para fallar, por las siguientes razones??:

Indic6 que para que la jurisdiccion pueda pronunciarse sobre la legalidad de la
inadmisién del recurso de reconsideracion y estudiar de fondo las pretensiones de la
demanda, es necesario que se demanden tanto el acto definitivo como el auto
inadmisorio del recurso y el que lo confirma. Que, ello, por cuanto si solo se
demanda la inadmisién, el acto definitivo continGa haciendo parte del ordenamiento
juridico y, por lo mismo, resulta de obligatorio cumplimiento para la Administracion y
para el administrado.

Afirmd que la actora solo pidi6 que se declarara la nulidad de los actos que
inadmitieron el recurso de reconsideracidon que interpuso contra la resolucion
sancion, pero no demando el acto sancionatorio, razén por la cual se declara de
oficio la excepcion de inepta demanda por indebida individualizacién de las

pretensiones.

2.4. RECURSO DE APELACION

La demandante apel6 la sentencia por las siguientes razones*:

13 Folios 129 a 135 c.p.
14 Folios 137 a 140 c.p.



Indic6 que, contrario a lo decidido por el Tribunal, la actora si demando la nulidad de
la resolucién sancion, como puede advertirse de la pretension tercera de la
demanda, en la que no solo se identificé plenamente el acto sancionatorio contra el
cual se interpuso el recurso de reconsideracion que se inadmitid, sino que se pidio

expresamente su nulidad.

Que, por lo anterior, se debe revocar la sentencia apelada, pues desconocié el
articulo 138 del C.C.A. Y que, en su lugar, deben estudiarse las pretensiones de la

demanda.

2.5. ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante reiterd, en términos generales, lo expuesto en el recurso de

apelacion?®®.

La demandada solicité confirmar la sentencia apelada por cuanto la actora no
demandd el acto definitivo. En lo demas, defendi6 la legalidad de la actuacion
administrativa y reiteré6 sucintamente los argumentos de la contestacion de la

demanda’®.

El Ministerio Publico no rindi6é concepto.

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

15 Folios 148 a 153 c.p.
16 Folios 154 a 158 c.p.



3.1. Problema juridico

En los términos del recurso de apelacion, la Sala determina si en el presente asunto
debe proferirse fallo inhibitorio por configurarse la excepcién de inepta demanda. En
caso negativo, analiza las excepciones de falta de agotamiento de la via gubernativa
y de falta del requisito de conciliacién extrajudicial, propuestas por la DIAN vy, de ser
el caso, estudia el fondo del asunto, esto es, si la DIAN violé o no a la actora el

debido proceso.

3.1.1. De la excepcién de inepta demanda

El articulo 135 del Cédigo Contencioso Administrativo prevé que la demanda para que
se declare la nulidad de un acto particular que ponga término a un proceso
administrativo y se restablezca el derecho del actor debe agotar previamente la via

gubernativa, mediante acto expreso o0 presunto por silencio negativo.

De acuerdo con el articulo 138 del C.C.A. si el acto definitivo fue objeto de recursos en
la via gubernativa, también deben demandarse las decisiones que lo modifiquen o

confirmen; pero si fue revocado, solo procede demandar la Ultima decision.



Segun el Tribunal, la actora solo demando la nulidad de los actos que inadmitieron el
recurso de reconsideracion contra la resolucién sancion y omitié6 demandar este acto,

por lo que se inhibié de fallar de fondo.

No obstante, la Sala advierte que, junto con los actos que inadmitieron el recurso, la
actora pidi6 la nulidad de la Resolucién 112412011000079 de 13 de octubre de
2011, por la cual la DIAN le impuso sancién por no presentar la DIIPT por el afio
gravable 2006.

Asi se desprende de la pretensién tercera de la demanda, en la que se solicitd que,
como consecuencia de la nulidad de los actos que inadmitieron el recurso, se
estudiara de fondo el recurso de reconsideraciéon interpuesto contra la resolucién

sancion “declarando su nulidad”.

Ademas, respecto al acto sancionatorio, la demandante desarroll6 el concepto de la
violacion y explico la causal por la que se debe declarar su nulidad, que, en esencia,
es la violacion del debido proceso por falta de correspondencia entre el pliego de

cargos y la sancion.

Por lo anterior, no se configura la excepcion de inepta demanda declarada por el

Tribunal.

3.1.2. De la excepcién de falta del requisito de conciliacién extrajudicial



Segun la DIAN, la actora no agoto el requisito de procedibilidad de conciliacién antes

de demandar la resolucién sancion.

Conforme con el articulo 42A a la Ley 270 de 1996/, adicionado por el articulo 13
de la Ley 1285 de 20098, la conciliacién extrajudicial es requisito de procedibilidad
de las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacién directa y de

controversias contractuales.

El referido articulo fue reglamentado por el Decreto 1716 del 14 de mayo de 2009%°,
gue en el articulo 2 paragrafo 1 dispuso que los asuntos que versen sobre conflictos

de caracter tributario no son conciliables.

Esta norma concuerda con el articulo 59 paragrafo 2 de la Ley 23 de 1991,
subrogado por el articulo 70 de la Ley 446 de 1998, que se incorpord en el articulo
56 del Decreto 1818 de 1998%° que también dispone que “No puede haber

conciliacion en los asuntos que versen sobre conflictos de caracter tributario”.

De acuerdo con lo anterior, cuando se pretenda discutir asuntos de caracter
tributario debe acudirse directamente a la jurisdiccion sin agotar previamente la

conciliacién, pues no es un requisito de procedibilidad en estos casos.

17 Estatutaria de la Administracion de Justicia

18 Por medio de la cual se reforma la Ley 270 de 1996 Estatutaria de la Administracion de
Justicia

19 Por el cual se reglamenta el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, el articulo 75 de la Ley
446 de 1998 y del Capitulo V de la Ley 640 de 2001.

20 Por medio del cual se expide el Estatuto de los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=34710#13
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=3992#75
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6059#V

La Sala ha dicho que las sanciones por el incumplimiento de obligaciones tributarias
también son de naturaleza tributaria y, por lo tanto, no son conciliables. En
consecuencia, los actos administrativos que las imponen pueden ser demandados

directamente, sin necesidad de agotar previamente el trAmite de conciliacién?*.

Teniendo en cuenta que, en este caso, el acto demandado es la resolucion sancién
por no presentar DIIPT y que dicho acto tiene cardcter tributario, para acudir a la
jurisdiccién no era necesario agotar el requisito de la conciliacién extrajudicial. En
consecuencia, no prospera la excepcion de falta del requisito de conciliacién
extrajudicial.

3.1.3. De la excepcion de falta de agotamiento de la via gubernativa?

A juicio de la DIAN, la actora no agot6 el requisito de agotamiento de la via
gubernativa porque interpuso el recurso de reconsideracion de manera

extemporanea.

La Sala ha indicado que el agotamiento de la via gubernativa, presupuesto
procesal de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho??, consiste,
en términos generales, en la necesidad de usar los recursos legales para

poder impugnar judicialmente los actos administrativos?4.

21 Ver, entre otros, autos de 5 de septiembre de 2013, exp. 19643 y 5 de marzo de 2015,
exp. 20776, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia

22 \er sentencia de 24 de octubre de 2013, exp 19108 C.P Martha Teresa Bricefio de
Valencia.

23 Articulo 135 del Cadigo Contencioso Administrativo

24 Entre otras, ver sentencia del 25 de marzo del 2010, Exp. 16831.



La finalidad del agotamiento de la via gubernativa es que la Administracién
tenga la oportunidad de revisar sus decisiones con el objeto de que pueda
revocarlas, modificarlas o aclararlas, esto es, que las autoridades
administrativas puedan rectificar sus propios errores, antes de que sean

objeto de un proceso judicial.

En efecto, la Sala ha precisado que “La razén de la exigencia legal del sefialado
agotamiento deviene del principio llamado de la decision previa que le permite a la
administraciéon antes de acudir al medio judicial, que revise su propios actos y otorga
a los administrados una garantia sobre sus derechos al presentar motivos de

inconformidad para que sea enmendada la actuacion si es del caso, antes de que

conozca de ella quien tiene la competencia para juzgarla™>.

El articulo 63 del Codigo Contencioso Administrativo prevé que la via
gubernativa se entiende agotada en los siguientes eventos:

» Cuando contra los actos administrativos no procede ningln recurso.

» Cuando los recursos interpuestos se hayan decidido.

» Cuando el acto administrativo quede en firme por no haber sido

interpuestos los recursos de reposicion o de queja.

En materia tributaria, en virtud del articulo 720 del Estatuto Tributario, el
recurso de reconsideracion es el medio de impugnacion para agotar la via
gubernativa frente a los actos que imponen sanciones, entre otros actos
definitivos. Este recurso debe interponerse ante la oficina competente para
conocer los recursos tributarios “dentro de los dos meses siguientes a la

notificaciéon” de la correspondiente liquidacion oficial de revision.

25 Sentencia de 21 de junio de 2002, Exp. 12382, M.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa.



Por disposicion del paragrafo del articulo citado, solo se puede prescindir de
dicho recurso y acudir directamente ante la jurisdiccién cuando se demanda
la liquidacion oficial de revision, si el contribuyente ha atendido en debida
forma el requerimiento especial. Frente a los deméas actos, como la
liquidacién de aforo o una sancién, no puede prescindirse del recurso de

reconsideracion.

Dentro de los requisitos del recurso de reconsideracion, esta el de la oportunidad?®,
Si el recurso se interpone por fuera del término legal, la Administracion debe
inadmitirlo mediante auto contra el cual procede solamente el recurso de reposicion,

como lo prevé el articulo 726 del Estatuto Tributario?’.

26 Estatuto Tributario, articulo 722. Requisitos del recurso de reconsideracién y
reposiciéon. El recurso de reconsideracion o reposicion debera cumplir los siguientes
requisitos:

a. Que se formule por escrito, con expresiéon concreta de los motivos de inconformidad.
b. Que se interponga dentro de la oportunidad legal.

c. Que se interponga directamente por el contribuyente, responsable, agente retenedor o
declarante, o se acredite la personeria si quien lo interpone actlia como apoderado o
representante. Cuando se trate de agente oficioso, la persona por quien obra, ratificara la
actuacion del agente dentro del término de dos (2) meses, contados a partir de la notificacion
del auto de admision del recurso; si no hubiere ratificacion se entendera que el recurso no se
present6 en debida forma y se revocara el auto admisorio.

Para estos efectos, Unicamente los abogados podran actuar como agentes oficiosos.

d. Que se acredite el pago de la respectiva liquidacién privada, cuando el recurso se
interponga contra una liquidacién de revision o de correccion aritmética.

[...]” (Se destaca)

2'Estatuto Tributario, articulo 726. Inadmision del recurso. <Articulo modificado por el
articulo 68 de la Ley 6 de 1992. El nuevo texto es el siguiente:> En el caso de no cumplirse
los requisitos previstos en el articulo 722, debera dictarse auto de inadmision dentro del mes
siguiente a la interposicién del recurso. Dicho auto se notificar4 personalmente o por edicto
si pasados diez dias el interesado no se presentare a notificarse personalmente, y contra el


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1992/ley_0006_1992_pr001.html#68
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/estatuto_tributario_pr031.html#722

A su vez, confirmada la inadmisién, la via gubernativa se agotara en el momento de

su notificacion?s.

La Sala ha precisado que el agotamiento de la via gubernativa a que se refiere el
articulo 728 del E.T., se refiere solo a los motivos de inadmisién, pues las razones

de fondo de la impugnaciéon no fueron estudiadas por la Administracion.

Sobre el particular, en oportunidad anterior, la Sala expreso lo siguiente?®:

mismo procedera Unicamente el recurso de reposicion ante el mismo funcionario, el cual
podra interponerse dentro de los diez dias siguientes y debera resolverse dentro de los cinco
dias siguientes a su interposicion.

Si transcurridos los quince dias hébiles siguientes a la interposicién del recurso no se ha
proferido auto de inadmisién, se entendera admitido el recurso y se procedera al fallo de
fondo.”

2Estatuto Tributario, articulo 728. Recurso contra el auto inadmisorio. Contra el auto
que no admite el recurso, podré interponerse Unicamente recurso de reposicién dentro de los
cinco (5) dias siguientes a su notificacion.

La omision de los requisitos de que tratan los literales a) y c) del articulo 722, podran
sanearse dentro del término de interposiciéon. La omision del requisito sefialado en el literal
d) del mismo articulo, se entendera saneada, si dentro de los veinte (20) dias siguientes a la
notificacién del auto inadmisorio, se acredita el pago o acuerdo de pago. La interposicion
extemporanea no es saneable.

El recurso de reposicion debera resolverse dentro de los diez (10) dias siguientes a su
interposicion, salvo el caso en el cual la omisién que origind la inadmision, sea el acreditar el
pago de la liquidacion privada. La providencia respectiva se notificara personalmente o por
edicto.

Si la providencia confirma el auto que no admite el recurso, la via gubernativa se agotara
en el momento de su notificacién.” (Se destaca)

2%Entre otras, ver sentencia de 14 de junio de 2007, exp. 14589.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/estatuto_tributario_pr031.html#722

“Cabe anotar que el agotamiento de la via gubernativa de que trata el
paragrafo del articulo 728 del Estatuto Tributario, se refiere sélo a
los motivos de inadmision del recurso de reconsideracion, pues
los aspectos de fondo de la impugnacién no fueron estudiados por la
Administracion. Asi, “queda abierta la via jurisdiccional, en la cual el
demandante debera comenzar por demostrar la ilegalidad de la
inadmisién del recurso; si no lo logra, el asunto queda clausurado

en su contra’®.

“Si, por el contrario, el contribuyente prueba que la Administracion
debié admitir el recurso, o lo que es lo mismo, la ilegalidad del auto
inadmisorio, el juez puede anular la decision y estudiar el fondo de
las pretensiones de la demanda; o, declarar resuelto el recurso a
favor del administrado en virtud del silencio administrativo positivo, si
ha transcurrido mas de un afio desde la interposicion de la
reconsideracion (articulos 732 y 734 del Estatuto Tributario)>!.

“No sobra advertir que para que el juez administrativo se pronuncie
sobre la legalidad del auto que inadmiti6 el recurso de
reconsideracion, y posteriormente pueda estudiar el fondo de las
pretensiones de la parte actora, o declarar la ocurrencia del silencio
positivo, se deben demandar tanto el acto definitivo como el auto
inadmisorio del recurso. En caso de que dicho auto no se acuse,
continla haciendo parte del ordenamiento juridico y resulta de
obligatorio cumplimiento para la Administracion y el contribuyente.”

De modo que en la via judicial corresponde al demandante demostrar la ilegalidad
de la inadmision del recurso para que se anule tal decision y se estudie el fondo de
las pretensiones del actor o se declare que ocurri6 el silencio administrativo positivo,
si pas6 mas de un afio desde la interposicién del recurso de reconsideracion.
Ademas, deben demandarse tanto el acto definitivo como los autos que inadmiten el

recurso.

30 Jaime Abella Zarate. Procedimientos Constitucional y Contencioso Administrativo en
materia tributaria. Bogota. Editorial Legis. 2007 p 269.
3! |bidem



Si el demandante no demuestra que procedia la admision del recurso, o lo que es lo

mismo, que la inadmision era ilegal, no puede estudiarse el fondo del asunto.

En el caso en estudio, es un hecho no discutido por las partes que el 15 de octubre
de 2011, la DIAN notific a la actora la resolucion por la cual le impuso una sancion
de $502.640.000 por no presentar la DIIPT por el afio gravable 200632,

También esta probado que el 15 de diciembre de 2011, la actora presento, ante el
Notario 44 del Circulo de Bogota, el recurso de reconsideracion contra el acto
sancionatorio®. Y que al dia siguiente, el 16 de diciembre de 2011, interpuso el

recurso de reconsideracion ante la DIAN34,

Como se preciso, el articulo 720 del Estatuto Tributario establece que el recurso de
reconsideracion debe interponerse ante la oficina competente para conocer los
recursos tributarios de la Administracién de Impuestos que hubiere practicado el

acto respectivo, dentro de los dos meses siguientes a la notificacion de este.

Por su parte, el articulo 559 del E.T. dispone, en lo pertinente, lo siguiente:

“ARTICULO 559. Modificado por el articulo 43 de la Ley 1111 de
2006. PRESENTACION DE ESCRITOS Y RECURSOS. Las peticiones,
recursos y demas escritos que deban presentarse ante la Direccion de

%2 Folios 648 a 654 c.a.
33 Folios 657 a 660 c.p.
34 Folio 20 c.p.



Impuestos y Aduanas Nacionales, podran realizarse personalmente o
en forma electronica.

1. Presentacioén personal

Los escritos del contribuyente deberan presentarse en la administracion
a la cual se dirijan, personalmente o por interpuesta persona, con
exhibicion del documento de identidad del signatario y en caso de
apoderado especial, de la correspondiente tarjeta profesional®.

El signatario que esté en lugar distinto podra presentarlos ante cualquier
autoridad local quien dejara constancia de su presentacién personal.

Los términos para la administracion que sea competente comenzaran a
correr a partir del dia siguiente a la fecha de su recibo.

[.]

De acuerdo con la norma anterior, si el recurso de reconsideracion se presenta de
manera personal, como en este caso, debe presentarse ante la administracion
competente de la DIAN y si el recurrente estd en un lugar distinto al de dicha
administracién, puede presentar el escrito ante cualquier autoridad local, quien debe
dejar constancia de su presentacion personal. La norma también prevé que para la
administracion competente los términos empiezan a correr a partir del dia siguiente

a la fecha de recibo del escrito.

Debe entenderse, entonces, que para el administrado la fecha de interposicion del

recurso o de presentacion del escrito es la de la presentacion ante la autoridad

35 De acuerdo con el articulo 68 del Decreto Ley 19 de 2012, las actuaciones ante las
administraciones tributarias no requieren de abogado, salvo para la interposicién de
recursos.



local, aunque no sea la competente para resolver la solicitud. Lo anterior, porque

dicha autoridad debe dar fe de la presentacion personal del escrito.

Se insiste en que la presentacion personal ante la autoridad distinta a la competente
no afecta el término que tiene la administracion competente para resolver, pues el
plazo que tiene para ello es a partir del dia siguiente a la fecha de recibo del escrito,
o lo que es lo mismo, a la fecha en que tiene la solicitud en su poder, debidamente

presentada por el interesado.

La prevision del articulo 559 del Estatuto Tributario en el sentido de permitir la
presentacion personal de un escrito o recurso ante cualquier autoridad local si el
signatario se encuentra en lugar distinto al de la administracion competente para
conocer del asunto, tiene como propésito dar certeza sobre la fecha, el autor del

documento y el contenido de este.

Ademas, garantiza al administrado la presentacion oportuna de los escritos que
dirige a la administracion tributaria, por lo que también se garantizan los principios
de economia y eficacia de la actuacion administrativa, pues, de una parte, las
normas de procedimiento, como el articulo 559 del E. T, deben utilizarse para agilizar
las decisiones y, de otra, los procedimientos deben lograr su finalidad, que, en

casos como este, es la decision del recurso (articulo 3 del C.C.A).

Por ello, la expresion en “lugar distinto” no debe entenderse en el sentido de que el
signatario deba estar en otra ciudad, por ejemplo. Basta con que el administrado no
esté en el lugar donde funciona la administracién, pues si no lo esta, se halla en

lugar distinto. Un entendimiento contrario de la norma implicaria, en casos como el



presente, una denegacién de justicia por un exceso de formalismo, en contravia de

los articulos 228%¢ y 2293 de la Constitucién Politica.

Asimismo, la interpretacion literal del articulo 559 del E.T. significa imponer al
administrado una carga procesal desproporcionada, por cuanto la presencia
0 no de este en la sede de la administracion a la cual se dirige el recurso no
debe tener incidencia frente a la posibilidad que tiene de presentar
personalmente el escrito ante cualquier notario o ante cualquier dependencia
de la DIAN. Ello, por cuanto, como se preciso, la presentacioén personal del
documento demuestra la autoria de este, la certeza de su contenido y le da

fecha cierta, que es precisamente la finalidad de la referida norma.

En este caso, conforme con los articulos 21 y 40 numeral 3% del Decreto 4048 de

2008, por la cuantia del monto discutido®’, la “Administracién” competente para

86 Constitucion Politica, articulo 228. La Administracion de Justicia es funcién publica. Sus
decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las
excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos
procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su
funcionamiento sera desconcentrado y autbnomo.

87 Constitucién Politica, articulo 229. Se garantiza el derecho de toda persona para
acceder a la administracion de justicia. La ley indicard en qué casos podra hacerlo sin la
representacion de abogado.

38 Decreto 4048 de 2008, articulo 21. SUBDIRECCION DE GESTION DE RECURSOS
JURIDICOS.

Son funciones de la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos, ademéas de las
dispuestas en el articulo 38 del presente decreto las siguientes:

[...]

2. Resolver los recursos de reconsideracion interpuestos contra los actos de determinacion
de impuestos y que imponen sanciones cuya cuantia sea igual o superior a cinco mil (5.000)
UVT,

[...]

39 Decreto 4048 de 2008, articulo 40. COMPETENCIA FUNCIONAL. Para efectos de lo
previsto en el articulo 560 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 44 de la Ley
1111 de 2006 los recursos de reconsideracion interpuestos contra los actos de
determinacion de impuestos y que imponen sanciones seran resueltos conforme a las reglas
de competencia que se definen a continuacion:

[.]



resolver el recurso de reconsideracion era la Subdireccion de Gestion de Recursos
Juridicos, del Nivel Central de la DIAN, que se encuentra en Bogota D.C. Y como la
actora presentd el recurso de reconsideracion ante el Notario 44 del Circulo de
Bogotd, quien dio fe de la presentacién personal del escrito, debe entenderse que el
recurso presentado ante dicha autoridad el 15 de diciembre de 2011, ademas de

que fue oportuno, conforme con el articulo 720 del E.T, fue validamente presentado.

Por lo anterior, no procedia la inadmisién del recurso por extemporaneo. Por ello,
teniendo en cuenta que la actora demandd6 tanto los actos que inadmitieron el
recurso como la sancion y visto que dicha inadmisién no procede, la Sala declara no
probada la excepcién de falta de agotamiento de la via gubernativa. Asimismo,
anula los actos que inadmitieron el recurso de reconsideracion y estudia el fondo del

asunto.

3.2. Del fondo del asunto. Violaciéon del debido proceso por falta de

congruencia entre el pliego de cargos y laresolucién sancién

Segun la actora, la DIAN le viol6 el debido proceso y el derecho de defensa porque
en el pliego de cargos le propuso la sancién por no presentar la DIIPT por el afio
gravable 2006, por la supuesta vinculacion econOmica existente entre la
demandante y su cliente en el exterior la sociedad MECOFLORA CORPORATION,

con fundamento en el articulo 450 numeral 7 del Estatuto Tributario, mientras que

3. Cuando la cuantia del acto de determinacién de impuestos y que imponen sancién sea
superior a cinco mil (5.000) UVT, ser4 competente para fallar el recurso de reconsideracion
la Subdireccién de Gestién Recursos Juridicos.

40 De acuerdo con la Resolucion DIAN 12066 de 19 de noviembre de 2010, para el afio
2011 el monto de la UVT fue de $25.132. En consecuencia, la sancién impuesta por la DIAN
($502.640.000) equivale a 20.000 UVT, conforme con el articulo 41 de la Ley 1430 de 2010
gue redujo a dicho monto la sancion.



en el acto sancionatorio invoc6 como causal de vinculacibn econdémica la

consagrada en el articulo 261 [paragrafo] del Codigo de Comercio.

El régimen de precios de transferencia esta previsto en los articulos 260-1 y
siguientes del Estatuto Tributario y se aplica a los contribuyentes del impuesto sobre
la renta y complementarios que celebren operaciones con vinculados econémicos
0 partes relacionadas del exterior y consiste en que los contribuyentes de dicho
impuesto estan obligados a determinar los ingresos, costos y deducciones
considerando para tales negociaciones los precios y margenes de utilidad que se
hubieran utilizado en operaciones comparables con o entre partes independientes,
con el fin de que prevalezcan los precios de mercado y no los fijados artificialmente
por las partes en razén de la vinculaciébn que poseen, con el &nimo de reducir su

carga tributaria.

En similar sentido, la Corte Constitucional ha dicho que el régimen de precios de
transferencia es un mecanismo de control del comportamiento tributario relacionado
con el impuesto sobre la renta, que busca que las operaciones que realicen los
contribuyentes con vinculados econémicos o partes relacionadas establecidas en el
exterior se ajusten y sean declaradas de acuerdo con los precios del mercado y no

mediante los asignados arbitrariamente®!.

Conforme con el articulo 260-1 inciso 3 del Estatuto Tributario, modificado por el
articulo 41 de la Ley 863 de 2003, vigente para la época de los hechos, se

consideran vinculados economicos o partes relacionadas del exterior, los casos

41 Sentencia C-815/09.



previstos en los articulos 260%?, 26143, 263%* y 264*° del Cédigo de Comercio; 28 de
la Ley 222 de 1995% y 450 y 4524’ del Estatuto Tributario.

El articulo 450 numeral 7 del Estatuto Tributario, que es una de las causales de

vinculacion econdémica en controversia, dispone lo siguiente:

“ARTICULO 450. CASOS DE VINCULACION ECONOMICA. Se
considera que existe vinculacion econdmica en los siguientes casos:

[..]

42 CODIGO DE COMERCIO, ARTICULO 260. SUBORDINACION. Una sociedad sera
subordinada o controlada cuando su poder de decision se encuentre sometido a la voluntad
de otra u otras personas que seran su matriz o controlante, bien sea directamente, caso en
el cual aquélla se denominara filial o con el concurso o por intermedio de las subordinadas
de la matriz, en cuyo caso se llamara subsidiaria.

43 CODIGO DE COMERCIO, ARTICULO 261. PRESUNCIONES DE SUBORDINACION.
Sera subordinada una sociedad cuando se encuentre en uno o mas de los siguientes casos:

[...]

4 CODIGO DE COMERCIO, ARTICULO 263. DEFINICION DE SUCURSALES -
FACULTADES DE LOS ADMINISTRADORES. Son sucursales los establecimientos de
comercio abiertos por una sociedad, dentro o fuera de su domicilio, para el desarrollo de los
negocios sociales o de parte de ellos, administrados por mandatarios con facultades para
representar a la sociedad.

Cuando en los estatutos no se determinen las facultades de los administradores de las
sucursales, deberd otorgarseles un poder por escritura publica o documento legalmente
reconocido, que se inscribira en el registro mercantil. A falta de dicho poder, se presumira
gue tendran las mismas atribuciones de los administradores de la principal.

45 CODIGO DE COMERCIO, ARTICULO 264. DEFINICION DE AGENCIAS. Son agencias
de una sociedad sus establecimientos de comercio cuyos administradores carezcan de
poder para representarla.

46 |LEY 222 DE 1995, ARTICULO 28. GRUPO EMPRESARIAL. Habra grupo empresarial
cuando ademas del vinculo de subordinacion, exista entre las entidades unidad de propésito
y direccion.

Se entendera que existe unidad de proposito y direccion cuando la existencia y actividades
de todas las entidades persigan la consecucién de un objetivo determinado por la matriz o
controlante en virtud de la direccién que ejerce sobre el conjunto, sin perjuicio del desarrollo
individual del objeto social o actividad de cada una de ellas.

Correspondera a la Superintendencia de Sociedades, 0 en su caso a la de Valores o
Bancaria, determinar la existencia del grupo empresarial cuando exista discrepancia sobre
los supuestos que lo originan.

47TESTATUTO TRIBUTARIO, ARTICULO 452. CUANDO SUBSISTE LA VINCULACION
ECONOMICA. La vinculacién econdémica subsiste, cuando la enajenacion se produce entre
vinculados econdmicamente por medio de terceros no vinculados.



7. Cuando la operacion tiene lugar entre la empresa y el socio o los
socios, accionistas 0 comuneros que tengan derecho de administrarla.

L.

Asi, conforme con la citada norma, se considera que existe vinculacion econdémica
cuando la empresa, en este caso, la actora, tiene operaciones econdmicas con los

socios, accionistas 0 comuneros que tengan derecho de administrarla.

La otra causal de vinculacién econdmica, sobre la que versa la controversia, es la

del articulo 261 paragrafo 1 del Cadigo de Comercio*®, que establece lo siguiente:

“ARTICULO 261. PRESUNCIONES DE SUBORDINACION. Sera
subordinada una sociedad cuando se encuentre en uno o mas de los
siguientes casos:

[..]

PARAGRAFO 1o0. Igualmente habra subordinacion, para todos los
efectos legales, cuando el control conforme a los supuestos previstos en
el presente articulo, sea ejercido por una o varias personas naturales o
juridicas de naturaleza no societaria, bien sea directamente o por
intermedio o con el concurso de entidades en las cuales éstas posean
mas del cincuenta por ciento (50%) del capital o configure la mayoria
minima para la toma de decisiones o ejerzan influencia dominante en la
direccion o toma de decisiones de la entidad.”

De acuerdo con el citado paragrafo del articulo, existe subordinacion cuando el
control de una sociedad es ejercido por una o varias personas naturales o juridicas
de naturaleza no societaria, bien sea directamente o por intermedio o con el

concurso de entidades en las cuales estas posean mas del 50% del capital o

48 En concordancia con el articulo 260 de la misma normativa.



configure la mayoria minima para la toma de decisiones o ejerzan influencia

dominante en la direccién o toma de decisiones de la entidad controlada.

Cabe precisar que conforme con el articulo 260 del Cédigo de Comercio, una
sociedad sera subordinada o controlada cuando su poder de decisidon se encuentre
sometido a la voluntad de otra u otras personas que seran su matriz o controlante,
bien sea directamente, caso en el cual aquella se denominar filial o con el concurso
0 por intermedio de las subordinadas de la matriz, en cuyo caso se llamara
subsidiaria.

El articulo 260-8 del Estatuto Tributario, vigente para el periodo gravable en

discusion, establecia lo siguiente®:

“ARTICULO 260-8. OBLIGACION DE PRESENTAR DECLARACION
INFORMATIVA. Los contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios, obligados a la aplicacién de las normas que regulan
el régimen de precios de transferencia, cuyo patrimonio bruto en el
ultimo dia del afio o periodo gravable sea igual o superior al equivalente
a cinco mil (5.000) salarios minimos legales mensuales vigentes o
cuyos ingresos brutos del respectivo afio sean iguales o superiores al
equivalente a tres mil (3.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes, que celebren operaciones con vinculados econémicos o partes
relacionadas domiciliadas o residentes en el exterior, deberan presentar
anualmente una declaracion informativa de las operaciones realizadas
con vinculados econdémicos o partes relacionadas.

[.T.

49 Modificado por el articulo 44 de la Ley 863 de 2003 y actualmente por el articulo 118 de la
Ley 1607 de 2012



De acuerdo con la norma transcrita, estdn obligados a presentar anualmente una
declaracion informativa de las operaciones realizadas con vinculados
econdmicos o partes relacionadas del exterior, los contribuyentes del impuesto
de renta, sujetos al régimen de precios de transferencia, cuyo patrimonio bruto en el
ultimo dia del afio gravable fuera igual o superior al equivalente a 5.000 SMLMV o
cuyos ingresos brutos del respectivo afio sean iguales o superiores al equivalente
a 3.000 SMLMV, que celebren operaciones con vinculados econémicos o partes

relacionadas domiciliadas o residentes en el exterior.

La no presentacion de la citada declaracion trae como consecuencia la sancion del
articulo 260-10 literal B numeral 4 del Estatuto Tributario que, para la época de los
hechos, en lo pertinente, preveia lo siguiente:

“ARTICULO 260-10. SANCIONES RELATIVAS A LA
DOCUMENTACION COMPROBATORIA Y A LA DECLARACION
INFORMATIVA. Respecto a la documentacion comprobatoria y a la
declaracién informativa, se aplicaran las siguientes sanciones:

[...]

B. Declaracion informativa

[..]

4. Cuando no se presente la declaracién informativa dentro del término
establecido para dar respuesta al emplazamiento para declarar, se
aplicarda una sancién equivalente al veinte por ciento (20%) del valor
total de las operaciones realizadas con vinculados econémicos o partes
relacionadas durante la vigencia fiscal correspondiente, sin que exceda
de la suma de 20.000 UVT®®,

50 El articulo 41 de la Ley 1430 de 2010 redujo el tope de esta sancion a 20.000 UVT.



Quienes incumplan la obligacién de presentar la declaracion informativa,
estando obligados a ello, serdn emplazados por la Administracion
Tributaria, previa comprobacién de su obligacion, para que lo
hagan en el término perentorio de un (1) mes.

[..]

El procedimiento para la aplicacion de las sanciones aqui previstas sera
el contemplado en los articulos 637 y 638 de este Estatuto.

Cuando la sanciébn se imponga mediante resolucion independiente,
previamente se dard traslado de cargos a la persona o entidad
sancionada, quien tendra un término de un mes para responder.

[...]". (Destaca la Sala)

Segun esta norma, previa comprobacion de la obligacién de presentar la DIIPT, la
DIAN debe emplazar a los obligados para que presenten la declaracién
informativa en el término perentorio de un mes. En caso de que no lo hagan, la
DIAN puede imponer la sancion por no declarar en resolucion independiente, para
lo cual debe formular previamente pliego de cargos. La sancion equivale al 20%
del total de las operaciones realizadas con vinculados econémicos o partes
relacionadas durante la vigencia fiscal correspondiente, sin que exceda de 20.000
UVT.

En relacion con el derecho fundamental al debido proceso, la Corte Constitucional
sostuvo que una de las principales garantias del debido proceso es el derecho a la
defensa, entendido este como la oportunidad reconocida a toda persona, en
cualquier proceso judicial o actuacién administrativa, “de ser oid[a], de hacer valer

las propias razones y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas



en contra y de solicitar la practica y evaluacién de las que se estiman favorables, asi

como de ejercitar los recursos que la ley otorga™:.

Por su parte, la Sala afirm6 que el debido proceso es una garantia y un derecho
fundamental de aplicacion inmediata compuesto por tres ejes fundamentales: (i) el
derecho de defensa y contradiccion, (i) el impulso y trdmite de los procesos
conforme con las formas establecidas para cada juicio o procedimiento y (iii) que el
asunto sea resuelto por el juez o funcionario competente para ello, por lo que el
desconocimiento de cualquiera de esos ejes comporta la vulneracién de esa

garantia fundamental®?,

En lo que respecta al derecho de defensay de contradiccién, sefialo que este eje
se garantiza en la medida en que la ley, en sentido amplio, regule (i) los medios de
prueba que se pueden utilizar para demostrar determinados hechos, vy, (i) las
oportunidades que se deben ofrecer para controvertir los hechos que
permiten inferir cierta responsabilidad de determinados sujetos, ora mediante
la oportunidad para expresar los motivos o razones de la defensa ora mediante la

oportunidad para presentar las pruebas que respalden esos motivos y razones®.

Asimismo, la Sala también ha indicado que para que se configure la violacion al
derecho al debido proceso es necesario que se afecte el nicleo esencial del

derecho de defensa®.

Caso concreto

51 Sentencias C-025/09 y C-617/96.

52 Sentencias de 18 de julio de 2011, exp. 16191 y de 4 de febrero de 2016, exp. 20899, C.P.
Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

53 |Ibidem

54 Sentencia de 3 de agosto de 2016, exp 20080 C. P Hugo Fernando Bastidas Barcenas.



En el caso en estudio, se encuentran probados los siguientes hechos:

TAHAMI & CULTIFLORES S.A. C.I, la actora, tiene por objeto social la produccion y
explotacién de flores de corte para exportacion. Su representante legal es el gerente,
quien serd reemplazado por tres suplentes, en su orden, en casos de faltas

absolutas, temporales o accidentales®®.

En el afio gravable 2006, TAHAMI & CULTIFLORES vendi6 a MECOFLORA
CORPORATION, sociedad extranjera, flores por $5.758.310.400. Este valor
corresponde al 41% del total de las ventas realizadas®®.

De acuerdo con el informe final de la Subdireccion de Gestion de Fiscalizacion
Internacional de la DIAN, de 21 de septiembre de 2010, para el afio gravable 2006 la
composicion accionaria de TAHAMI & CULTIFLORES S.A. C.1., era la siguiente®’:

ACCIONISTA No. DE PARTICIPACION
ACCIONES
ACCIONARIA
Cock Correay Cia S.C.A 84.090 28.03%
Inversiones Londofio Duque y Cia 81.000 27%
S.C.A.
Federico Ledén Cock Correa 105.000 35%

55 Folios 7 a 10 c.p. certificado de existencia y representacion legal.
56 Folio 607 c.a.
57 Folios 596 a 609 c.a



Maria Amelia Gbmez Vasquez 24.000 8%
Gloria Patricia Cock Correa 5.910 1.97%
TOTALES 300.000 100%

El sefior Federico Ledn Cock Correa es el gerente de TAHAMI & CULTIFLORES S.A

C.l.,, y la sefiora Gloria Patricia Cock Correa es la primera suplente del gerente en

dicha sociedad®®. Ademas, Federico Ledén y Gloria Patricia Cock Correa son

miembros de la junta directiva de la actora. En consecuencia, como representantes

legales y miembros de la junta directiva son administradores de la demandante,

conforme lo prevé el articulo 22 de la Ley 222 de 1995,

A su vez, Cock Correay Cia S.C.A., es accionista de la actora y Gloria Patricia Cock

Correa es su socia gestora o administradora.

La composicién accionaria de Cock Correa y Cia S.C.A, accionista de TAHAMI &
CULTIFLORES, es la siguiente®®:

ACCIONISTA

No. DE
ACCIONES

PARTICIPACION

ACCIONARIA

PARTICIPACION

ACCIONARIA EN
TAHAMI &
CULTIFLORES

58 Folio 605 c.a.

59 LEY 222 DE 1995, ARTICULO 22. ADMINISTRADORES. Son administradores, el
representante legal, el liquidador, el factor, los miembros de juntas o consejos directivos y
quienes de acuerdo con los estatutos ejerzan o detenten esas funciones.
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Federico Ledbn Cock 3.331 33.31% 9.34%
Correa

Gloria Patricia Cock 3.332 33.32% 9.34%
Correa

Andrés Cock Correa 3.334 33.34% 9.35%
Miguel Cock Gémez 1 0.01% 0
Maria  Antonia Cock 1 0.01% 0
Gomez

Camila Echeverri Cock 1 0.01% 0
TOTALES 10.000 100% 28.03%

De acuerdo con lo anterior, el sefior Federico Le6n Cock Correa finalmente tiene una
participacion accionaria del 44.34% en TAHAMI & CULTIFLORES, ya que posee
directamente el 35% de las acciones en dicha sociedad, e indirectamente el 9.34%

de las acciones, a través de Cock Correay Cia S.C.A.

Asimismo, la sefiora Gloria Patricia Cock Correa es propietaria, en Ultimas, del
11.31% de las acciones de la actora, pues en esta tiene directamente el 1.97% de
las acciones, e indirectamente, a través Cock Correa y Cia S.C.A., el 9.34% de las

acciones.

De otra parte, segun el referido informe de fiscalizacion y la informacion suministrada
por la actora a la DIAN, para el afio gravable 2006 la composicién de capital de
MECOFLORA CORPORATION, sociedad extranjera con domicilio en Estados

Unidos, era la siguiente®:

61 Folios 162 y 163 y 600 c.a.




ACCIONISTA

PARTICIPACION

DE CAPITAL
Federico Leon Cock Correa 20%
Gloria E Correa 20%
Gloria Patricia Cock Correa 20%
Maria A Gobmez Vasquez 20%
Nicolas Cock 20%
TOTAL 100%

Asi, los sefiores Federico Ledn y Gloria Patricia Cock Correa tienen el 40% de la
participacion en MECOFLORA. Ademas, Federico Ledn Cock Correa es el agente

registrado, esto es, quien actia a nombre de MECOFLORA en Estados Unidos®2.

Una vez verificados los requisitos del articulo 260-8 del E.T., el 11 de marzo de 2011,
la DIAN emplazé a la actora para que presentara la DIIPT por el afio gravable 2006.

En el emplazamiento para declarar, la DIAN sostuvo lo siguiente®:

“1. FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO

62 Folios 600 y 605 c.a.
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[...] se profiere Auto de Verificacion No. 1-00-211-230-00555 de fecha 3
de junio de 2009. En visita realizada a la sociedad, se determinaron los
siguientes hechos:

a) Se solicita el libro de Registro de Accionistas, el cual se encuentra
registrado en la Camara de Comercio bajo el nimero 90007242 del
27 de junio de 2003, con hojas utiles. La composicion accionaria de
la empresa es la siguiente:

ACCIONISTA No. DE PARTICIPACION
ACCIONES
I ACCIONARIA

Cock Correay Cia S.C.A LIV ] 84.090 28.03%
Inversiones Londofio Duque y Cia| [...] | [...] | [...] 81.000 27%
S.C.A.
Federico Ledn Cock Correa L0101 105.000 35%
Maria Amelia Gomez Vasquez L0101 24.000 8%
Gloria Patricia Cock Correa L0101 5.910 1.97%
TOTALES 300.000 100%

b) En el certificado de cAmara de comercio figura como representante
legal (gerente) de TAHAMI & CULTIFLORES S.A. C.I. con NIT.
800.016.390-1 el sefior Federico Leon Cock Correa con C.C.
70.556.439.

c) En desarrollo de la visita de verificacion se evidencié que el objeto
social de TAHAMI & CULTIFLORES S.A. C.I. NIT. 800.016.390-1
es la produccion y explotacion de flores de corte para exportacion.

[..]

[...] el sefor Federico Leon Cock Correa tiene una participacion
accionaria total en el contribuyente TAHAMI & CULTIFLORES S.A. C.1.
NIT. 800.016.390-1 que asciende a 44%, ya que tiene el 35% de




TAHAMI & CULTIFLORES S.A. C.I. NIT. 800.016.390-1 directamente
y el 9.34% a a través de la sociedad Cock Correa y Cia S.C.A., y la
sefiora Gloria Patricia Cock Correa C.C. 42.888.197 tiene el 1.97%
directamente en TAHAMI & CULTIFLORES S.A. C.I. NIT. 800.016.390-
1y el 9.34% a través de Cock Correa y Cia S.C.A. asi:

COMPOSICION ACCIONARIA COCK CORREA Y CIA S.C.A

ANOS 2006 Y 2007

ACCIONISTA No. DE PARTICIPACION| PARTICIPACION
ACCIONES
ACCIONARIA ACCIONARIA EN
TAHAMI
Federico Ledtn Cock 3.331 33.31% 9.34%
Correa
Gloria Patricia Cock 3.332 33.32% 9.34%
Correa
Andrés Cock Correa 3.334 33.34% 9.35%
Miguel Cock Gémez 1 0.01% 0
Maria  Antonia Cock 1 0.01% 0
Goémez
Camila Echeverri Cock 1 0.01% 0
TOTALES 10.000 100% 28.03%

[..]

En cuanto a la sociedad MECOFLORA CORPORATION (USA), los
socios son GLORIA E CORREA, GLORIA P COCK, MARIA A GOMEZ,
FEDERICO L COCK Y NICOLAS COCK, quienes tienen una
participacion en partes iguales, es decir, del 20% del total del capital.
Los sefiores Federico Ledn Cock Correa y Gloria Patricia Cock Correa
tienen en conjunto el 40%. El sefior Federico Le6n Cock Correa se
encuentra reportado como agente registrado de la sociedad



MECOFLORA CORPORATION (USA), es decir, es quien actia en
nombre de esta sociedad.

[..]

El contribuyente TAHAMI & CULTIFLORES S.A. C.I. con NIT.
800.016.390-1 realiz6 ventas que ascendieron a la suma de
$5.758.310.400 (41% del total de las ventas) a la sociedad
MECOFLORA CORPORATION, sociedad extranjera con domicilio en
Estados Unidos.

[.]

El sefior FEDERICO COCK, es el representante de las sociedades
TAHAMI & CULTIFLORES S.A. C.l. con NIT. 800.016.390-1 y
MECOFLORA CORPORATION (USA), por lo cual tiene poder para
administrarlas, y ejerce CONTROL sobre estas dos sociedades, ya que
en TAHAMI & CULTIFLORES con NIT. 800.016.390-1 es el accionista
mayoritario y representante legal y en MECOFLORA CORPORATION
(USA) figura como agente registrado.

La sefiora Gloria Patricia Cock es accionista, se encuentra nhombrada
como primer suplente del gerente y hace parte de la junta directiva de
TAHAMI & CULTIFLORES NIT. 800.016.390-1, como consta en
certificado de Camara de Comercio de la citada sociedad. En la
sociedad Cock Correa y Cia. S.C.A. la sefiora Patricia es socia gestora
y administradora de la misma como consta en certificado de Camara de
Comercio.

Es asi como los sefiores Federico Ledn Cock Correa y Gloria Patricia
Cock hacen parte de las sociedades TAHAMI & CULTIFLORES S.A.
C.l. NIT. 800.016.390-1, Cock Correa y Cia. S.C.A. y MECOFLORA,
como socios, miembros de junta directiva y agente registrado, por lo
que se entiende que tienen el poder para controlar las decisiones que
se toman en estas entidades, ante lo cual nos encontramos frente a la
presencia de sociedades vinculadas econOmicamente segun lo
estipulado en el articulo 260 del CAddigo de Comercio, mas aun cuando



los sefiores Federico Leén Cock Correa y Gloria Patricia participan
directamente en la sociedad TAHAMI & CULTIFLORES S.A. C.I. NIT.
800.016.390-1 e indirectamente a través de Cock Correa y Cia. S.C.A.
poseen el 55%.65 del total de las acciones de TAHAMI &
CULTIFLORES S.A. C.I. NIT. 800.016.390-1.

Teniendo en cuenta lo anterior y de conformidad con los articulos 260 —
1, 776 del Estatuto Tributario, en concordancia con el articulo 260 del
Cdédigo de Comercio, Oficio No. 009667 de febrero de 2005 de la DIAN,
Oficio No. 220-50924 de 12 de noviembre de 1996 y Resolucion 125-
001871 de 14 de mayo de 2007 de la Superintendencia de Sociedades,
se establece la vinculacion econdémica entre la sociedad TAHAMI &
CULTIFLORES S.A. C.I. con NIT. 800.016.390-1 y la sociedad
MECOFLORA CORPORATION con domicilio en Estados Unidos.

[..]
3. DETERMINACION DE SANCIONES

[...]

Ahora bien, es necesario sefialar que de no presentarse la declaracion
informativa dentro del término establecido para dar respuesta al
presente emplazamiento para declarar, se aplicara una sancién
equivalente al veinte por ciento (20%) del valor total de las operaciones
realizadas con vinculados econdmicos o partes relacionadas durante la
vigencia fiscal correspondiente, sin que exceda de la suma de 39.000
UVT.

[..]

Si la declaraciébn no se presenta dentro del término de respuesta al
presente emplazamiento, la sancion se determinarg asi:

Total operaciones con | %sancion Valor sancion Sancion maxima

vinculados




econémicos

$5.758.310.400 20% $1.151.662.080 $957.645.000

[T

Conforme con el emplazamiento para declarar, la causal de vinculaciobn econdmica
de la cual la DIAN derivo la obligacion de la actora de presentar la DIIPT por el afio
gravable 2006 es la subordinacion que existe entre ella y MECOFLORA (articulos
260y 261 [paragrafo 1] del Cédigo de Comercio)®.

Lo anterior, por cuanto los sefiores Federico Ledn y Gloria Patricia Cock Correa son
accionistas de TAHAMI & CULTIFLORES y de Cock Correa y Cia. S.C.A., y también
son socios de MECOFLORA. Asimismo, son representantes legales y miembros de
la junta directiva de la actora.

Ademas, el sefor Federico Le6n Cock Correa es agente registrado o representante

legal de MECOFLORA en Estados Unidos y la sefiora Gloria Patricia Cock Correa es

64 Coédigo de Comercio, articulo 260. SUBORDINACION. Subrogado por el art. 26, Ley
222 de 1995. Una sociedad sera subordinada o controlada cuando su poder de decision se
encuentre sometido a la voluntad de otra u otras personas que seran su matriz o controlante,
bien sea directamente, caso en el cual aquélla se denominard filial o con el concurso o por
intermedio de las subordinadas de la matriz, en cuyo caso se llamara subsidiaria.
ARTICULO 261. PRESUNCIONES DE SUBORDINACION. Subrogado por el art. 27, Ley
222 de 1995. El nuevo texto es el siguiente: Sera subordinada una sociedad cuando se
encuentre en uno o mas de los siguientes casos:

[...]

PARAGRAFO 1o. Igualmente habra subordinacion, para todos los efectos legales, cuando
el control conforme a los supuestos previstos en el presente articulo, sea ejercido por una o
varias personas naturales o juridicas de naturaleza no societaria, bien sea directamente o
por intermedio o con el concurso de entidades en las cuales éstas posean mas del cincuenta
por ciento (50%) del capital o configure la mayoria minima para la toma de decisiones o
ejerzan influencia dominante en la direccion o toma de decisiones de la entidad.



socia gestora o administradora de Cock Correa y Cia. S.C.A%, que, a su vez, es

accionista de la demandante.

En consecuencia, se advierte que los sefiores Federico Leon y Gloria
Patricia Cock Correa tienen el poder para controlar las decisiones que se
toman tanto en TAHAMI & CULTIFLORES como en MECOFLORA. Ello, de
conformidad con los articulos 260 y 261 paragrafo 1 del Cédigo de Comercio,

a los que ya se hizo mencion.

Ahora bien, como la actora no present6 la DIIPT dentro del término sefalado en el

emplazamiento, la DIAN le profirié pliego de cargos en los siguientes términos®®:

“1. HECHOS

[...]

El contribuyente presenta declaracion de renta por el afio 2006,
informando patrimonio bruto por $11.348.256.000 e ingresos brutos por
$15.400.165.000 por lo que supera los topes de patrimonio bruto o
ingresos brutos iguales o0 superiores a $2.040.000.000 o
$1.224.000.000, respectivamente, ademas realizO operaciones de
comercio exterior con su Vvinculado, sociedad MECOFLORA
CORPORATION (USA) por un valor de $5.758.310.400.

QUINTO: La remision que hace el articulo 260-1 del Estatuto Tributario
a la causal de vinculacion econémica consagrada en el numeral 7° del

65 Codigo de Comercio, articulos 322 y 326.
66 Folios 11y 12 c.p.



articulo 450 del Estatuto Tributario, consiste en que la operacion tenga
lugar entre la empresa y el socio o los socios, accionistas 0 comuneros
gque tengan derecho de administrarla. Que para este caso se cumple.

[..]

El Jefe de Division de Gestion de Fiscalizacion el dia 02 de diciembre
de 2010 profiere emplazamiento para declarar No. 112382010000051,
al contribuyente TAHAMI & CULTIFLORES S.A. C.. con NIT.
800.016.390-1, el cual fue notificado el dia 7 de diciembre del mismo
afo; siguiendo los presupuestos de la ley se comprueba que dentro del
término para dar respuesta al emplazamiento para declarar, el
investigado no presenté la declaracion informativa por lo cual se
aplicara una sancion equivalente al veinte por ciento (20%) del valor
total de las operaciones realizadas con vinculados econémicos o partes
relacionadas durante la vigencia fiscal correspondiente, sin que exceda
de la suma de 20.000 UVT (Ley 1430 de 2010).

La sancion pecuniaria por no declarar prescribe en el término de cinco
(5) afios contados a partir del vencimiento del plazo para declarar.

2. CARGOS

En mérito de lo expuesto se establece que el contribuyente TAHAMI &
CULTIFLORES S.A. C.I. con NIT. 800.016.390-1, incurrié en la causal
para la imposicién de la sancién establecida en el numeral 4, literal B
del articulo 260-10 del Estatuto Tributario modificado por la Ley 1430 de
2010, al no presentar la declaracion informativa individual de precios de
transferencia dentro del término establecido para dar respuesta al
emplazamiento para declarar, aplicandose una sancion equivalente al
veinte por ciento (20%) del valor total de las operaciones realizadas con
vinculados econdmicos o partes relacionadas durante la vigencia fiscal
correspondiente sin que exceda de 20.000 UVT.

De acuerdo con la informaciébn recaudada en la investigacion
correspondiente al afio gravable 2006, donde se determina que el valor



de las operaciones realizadas con vinculados econdémicos o partes
relacionadas corresponde a $5.758.310.400, valor base para liquidar la
sancion correspondiente, la cual se calcula de la siguiente manera:

Valor total de las operaciones realizadas con
Vinculados economicos o partes relacionadas

en el afo 2006
$5.758.310.400

Porcentaje de sancién 20%

Sancién determinada
$1.151.662.080

TOTAL SANCION MAXIMA

(20.000 UVT a $25.132) $
502.640.000

L.

Se advierte que, finalmente, el pliego de cargos se sustenta en el emplazamiento
para declarar, o lo que es lo mismo, en la causal que se invocé en dicho
emplazamiento, esto es, la subordinacion que existe entre la actora y MECOFLORA

conforme con los articulos 260 y 261 [paragrafo 1] del Codigo de Comercio®’. Y si

67 Codigo de Comercio, articulo 260. SUBORDINACION. Subrogado por el art. 26, Ley
222 de 1995. Una sociedad sera subordinada o controlada cuando su poder de decision se
encuentre sometido a la voluntad de otra u otras personas que seran su matriz o controlante,
bien sea directamente, caso en el cual aquélla se denominara filial o con el concurso o por
intermedio de las subordinadas de la matriz, en cuyo caso se llamara subsidiaria.



bien en el pliego se menciondé como causal de vinculacion econdmica la del articulo
450 numeral 7 del Estatuto Tributario, la DIAN no explico por qué se configuraba la
citada causal de vinculacion, por lo que entiende la Sala que la referencia a dicha

norma no pasa de ser un simple error sin trascendencia alguna.

En la respuesta al pliego de cargos, la actora sostuvo que no esta incursa en la
causal de vinculacion del articulo 450 numeral 7 del E.T., porque MECAFLORA no

es socia de ella y tampoco su administradora®®.

Por Resolucién Sancién 112412011000079 de 13 de octubre de 2011, la DIAN
impuso a la actora la sancién propuesta en el pliego de cargos. En dicho acto, sefialé

lo siguiente®®:

“En la investigacion realizada se estableci6 que el contribuyente
TAHAMI & CULTIFLORES S.A. C.I. con NIT. 800.016.390-1 realiz
ventas que ascendieron a la suma de $5.758.310.400 (41% del total de
las ventas) a la sociedad MECOFLORA CORPORATION, sociedad
extranjera con domicilio en Estados Unidos.

El sefior FEDERICO COCK, es el representante de las sociedades
TAHAMI & CULTIFLORES S.A. C.I. con NIT. 800.016.390-1 y

ARTICULO 261. PRESUNCIONES DE SUBORDINACION. Subrogado por el art. 27, Ley
222 de 1995. El nuevo texto es el siguiente: Sera subordinada una sociedad cuando se
encuentre en uno o mas de los siguientes casos:

[...]

PARAGRAFO 1o. Igualmente habra subordinacion, para todos los efectos legales, cuando
el control conforme a los supuestos previstos en el presente articulo, sea ejercido por una o
varias personas naturales o juridicas de naturaleza no societaria, bien sea directamente o
por intermedio o con el concurso de entidades en las cuales éstas posean mas del cincuenta
por ciento (50%) del capital o configure la mayoria minima para la toma de decisiones o
ejerzan influencia dominante en la direccién o toma de decisiones de la entidad.

68 Folios 626 a 628 c.a.
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MECOFLORA CORPORATION (USA), por lo cual tiene poder para
administrarlas, y ejerce CONTROL sobre estas dos sociedades, ya que
en TAHAMI & CULTIFLORES con NIT. 800.016.390-1 es el accionista
mayoritario y representante legal y en MECOFLORA CORPORATION
(USA) figura como agente registrado.

La sefiora Gloria Patricia Cock es accionista, se encuentra hombrada
como primer suplente del gerente y hace parte de la junta directiva de
TAHAMI & CULTIFLORES con NIT. 800.016.390-1, como consta en
certificado de Camara de Comercio de la citada sociedad. En la
sociedad Cock Correa y Cia. S.C.A. la sefiora Patricia es socia gestora
y administradora de la misma como consta en certificado de Camara de
Comercio.

Es asi como los sefiores Federico Ledn Cock Correa y Gloria Patricia
hacen parte de las sociedades TAHAMI & CULTIFLORES S.A. C.I. con
NIT. 800.016.390-1, Cock Correa y Cia. S.C.A. y MECOFLORA, como
socios, miembros de junta y directiva y agente registrado, por lo que se
entiende que tienen el poder para controlar las decisiones que se
toman en estas entidades, ante lo cual nos encontramos frente a la
presencia de sociedades vinculadas econOmicamente segun lo
estipulado en el articulo 260 del Cédigo de Comercio, mas alun cuando
los sefiores Federico Leén Cock Correa y Gloria Patricia participan
directamente en la sociedad TAHAMI & CULTIFLORES S.A. C.I. con
NIT. 800.016.390-1 e indirectamente a través de Cock Correa y Cia.
S.C.A. poseen el 55%.65 del total de las acciones de TAHAMI &
CULTIFLORES S.A. C.I. con NIT. 800.016.390-1.

Por lo anterior se estableci6 que en ambas sociedades TAHAMI &
CULTIFLORES S.A. C.I. con NIT. 800.016.390-1 y MECOFLORA
CORPORATION participan socios y miembros de junta directiva
comunes, capaces de tomar decisiones en comun.



En el caso investigado la vinculacion econdémica por la causal de
subordinacién, en los términos de los articulos 260 y paragrafo primero
del articulo 261 del Cédigo de Comercio, se materializd en el poder de
decision que tenian dentro de las respectivas sociedades, sus socios,
gerentes y miembros de junta directiva, para establecer condiciones y
realizar las negociaciones entre ellas, teniendo en cuenta la calidad que
ostentan en cada una de las sociedades mencionadas hechos que no
fueron desvirtuados con la respuesta al pliego de cargos.

[...]

De acuerdo con el citado acto, la DIAN impuso a la actora la sancién por no
presentar la DIIPT porque los sefiores Federico Lebn y Gloria Patricia Cock Correa
controlan las decisiones que se toman tanto en TAHAMI & CULTIFLORES como en
MECOFLORA, pues son socios de ambas sociedades y administradores de la
actora. Asimismo, el sefior Federico Ledn Cock Correa también es el representante
legal y administrador de MECOFLORA. El control en mencion corresponde a la
causal de subordinacién prevista en los articulos 260 y 261 paragrafo 1 del Cédigo

de Comercio.

Como se precisd, conforme con el articulo 260-10 del Estatuto Tributario™, la
sancibn por no presentar la DIIPT exige que previamente se expida el

emplazamiento para declarar y luego el pliego de cargos.

En el emplazamiento para declarar, la DIAN le explicé a la actora por qué estaba
obligada a presentar la declaracion informativa, es decir, por qué tenia vinculacion
econdmica con la sociedad extranjera y le advirti6 sobre la consecuencia de no
presentar la DIIPT, que es la imposicion de la sancién por no declarar, cuyo monto

maximo anuncio.

"OHoy articulo 260-11 del E.T.



Posteriormente, en el pliego de cargos, la DIAN propuso a la actora la sancién por
no presentar la DIIPT y, en ultimas, le imputé el incumplimiento del deber de
presentar la DIIPT por el afio gravable 2006 por el hecho de la subordinacién o
vinculacion econémica que existe entre la actora y MECAFLORA. Se insiste en que
la mencién que hace el pliego al articulo 450 numeral 7 del E.T debe entenderse
como un simple error en la cita de la norma, que no implica, ni mucho menos, que
desaparezca la causal de vinculacion econdémica que hallé probada la DIAN en el
acto sancionatorio y que advirtio, finalmente, en el pliego de cargos e incluso en el

emplazamiento para declarar.

Conforme con lo anterior, el error cometido por la DIAN en el pliego de cargos al
momento de citar la causal de vinculacién econémica no constituye una vulneraciéon
al principio de correspondencia que debe existir entre el acto previo y la resolucién
sancion, pues, de una parte, la actora conocia con claridad los hechos por los
cuales la DIAN consideraba que debia presentar la DIIPT, por los que finalmente la
sanciondé y, de otra, la existencia de dicho error no significa que hubiera
desaparecido la real causal de vinculacion econdmica que existia entre la actora y

MECOFLORA y que determind la imposicion de la sancion.

Por tanto, frente a los hechos por los cuales la DIAN sancioné a la actora, esta
podia ejercer su derecho de defensa tanto en el lapso para dar respuesta al
emplazamiento para declarar, que es de un mes, conforme el articulo 260-10 literal
B numeral 4 del E.T, como en el plazo para responder el pliego de cargos, que
también es de un mes, segun la misma norma. Se recuerda que el derecho de
defensa incluye el derecho que tiene el administrado a presentar las pruebas que

justifican las razones de su defensa’l. Sin embargo, la actora no presenté las

1 Ibidem



pruebas que desvirtuaran el hecho sancionable y, por el contrario, las que present6
corroboraban la vinculacion econdmica existente entre ella y MECOFLORA.

En consecuencia, el error formal en que incurrié la DIAN al formular el pliego de
cargos no se tradujo en una efectiva violacion del debido proceso por afectacion al
ndcleo esencial del derecho de defensa de la actora y, por lo mismo, no hay

violacién al debido proceso. No prospera el cargo.

Las razones anteriores son suficientes para anular parcialmente los actos
demandados, pues, en virtud del principio de favorabilidad previsto en el articulo 282
de la Ley 1819 de 201672, se debe reliquidar el valor de la sancién por no presentar
la DIIPT.

El mencionado articulo establece lo siguiente:

“ARTICULO 282. Modifiquese (sic) el articulo 640 del Estatuto
Tributario el cual quedara asi:

Articulo 640. Aplicacién de los principios de lesividad, proporcionalidad,
gradualidad y favorabilidad en el régimen sancionatorio. Para la
aplicacion del régimen sancionatorio establecido en el presente Estatuto
se debera atender a lo dispuesto en el presente articulo.

[..]

72 Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria estructural, se fortalecen los
mecanismos para la lucha contra la evasion y la elusion fiscal, y se dictan otras
disposiciones.



PARAGRAFO 50. El principio de favorabilidad aplicara para el régimen
sancionatorio tributario, aun cuando la ley permisiva o favorable sea
posterior.”

Asi, con base en el principio de favorabilidad, debe aplicarse la norma mas
favorable, aunque sea posterior. Por lo tanto, se aplica el articulo 111 de la Ley
1819 de 2016 que redujo la sancién por no presentar la DIIPT de que trata el
articulo 260-11 del Estatuto Tributario, pues a la fecha de los actos, la sancion era
del 20% del total de las operaciones con vinculados econémicos por el afio gravable
en discusion, limitada a 20.000 UVT, motivo por el cual la DIAN fij6 la sanci6n en
$502.640.000.

El articulo 111 de la Ley 1819 de 2016 dispone lo siguiente:

“ARTICULO 111. Modifiquese (sic) el articulo 260-11 del Estatuto
Tributario, el cual quedara asi:

Articulo 260-11. Sanciones respecto de la documentacion
comprobatoria y de la declaracion informativa. Respecto a la
documentacion comprobatoria y a la declaracién informativa se
aplicaran las siguientes sanciones:

[...]

2. Declaracion Informativa.

[..]

e) Sancién por no presentar la declaracién informativa. Quienes
incumplan la obligacién de presentar la declaracién informativa, estando
obligados a ello, serdn emplazados por la administracion tributaria,
previa comprobacion de su obligacién, para que presenten la
declaracion informativa en el término perentorio de un (1) mes. El



contribuyente que no presente la declaracion informativa no podra
invocarla posteriormente como prueba en su favor y tal hecho se tendra
como indicio en su contra.

Cuando no se presente la declaracion informativa dentro del término
establecido para dar respuesta al emplazamiento para declarar, habra
lugar a la imposicién de una sancion equivalente al cuatro por
ciento (4%) del valor total de las operaciones sometidas al régimen
de precios de transferencia realizadas durante la vigencia fiscal
correspondiente, sin que dicha sancion exceda la suma
equivalente a veinte mil (20.000) UVT.” (Se destaca)

Asi, de conformidad con el articulo 111 de la Ley 1819 de 2016, la sancién por no
presentar la DIIPT por el afio gravable 2006 corresponde al 4% del valor total de las
operaciones sometidas al régimen de precios de transferencia realizadas durante la
vigencia fiscal correspondiente, sin exceder los 20.000 UVT.

En consecuencia, se reliquida la sancion por presentar la DIIPT, asi:

Total operaciones con vinculados econémicos %sancion Valor sancion

$5.758.310.400 4% $230.332.416

En suma, se revoca la sentencia apelada. En su lugar, se declaran no probadas las
excepciones propuestas por la DIAN. Y acogiendo la posicion mayoritaria de la Sala,
expuesta al analizar la excepcion de falta de agotamiento de la via gubernativa, se
anulan los actos que inadmitieron el recurso de reconsideracion contra la resolucién
sancion por no presentar la DIIPT impuesta a la actora. Asimismo, se anula
parcialmente el acto sancionatorio y a titulo de restablecimiento del derecho, se fija
en $230.332.416 la sancion por no presentar la DIIPT por el afio gravable 2006, a




cargo de la actora. Igualmente, el Ponente aclara el voto para manifestar su criterio

en relacion con la nulidad de los actos que inadmitieron el recurso.

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

Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar, dispone:

PRIMERO: DECLARANSE no probadas las excepciones de falta de
agotamiento de la via gubernativa y de falta de conciliacion extrajudicial

propuestas por la actora.

SEGUNDO: ANULANSE los autos 900005 de 16 de enero de 2012 y
900003 de 10 de febrero de 2012, por los cuales la DIAN inadmiti6 el recurso
de reconsideracion interpuesto por la actora contra la Resolucion Sancién
112412011000079 de 13 de octubre de 2011.

TERCERO: DECLARASE la nulidad parcial de la Resolucion Sancién
112412011000079 de 13 de octubre de 2011, por la cual la DIAN impuso a
la actora sancion por no presentar la DIIPT por el afio gravable 2006. A titulo
de restablecimiento del derecho, FIJASE en $230.332.416 la sancién por no

presentar la DIIPT por el afio gravable 2006, a cargo de la actora.



RECONOCESE personeria a TATIANA OROZCO CUERVO para actuar
como apoderada de la DIAN, segun poder del folio 180 del cuaderno

principal.

Cépiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS  STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidente
Aclaro voto

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



