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Demandante: Consultorias y Construcciones Actual $.A.S. y otro

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero Ponente: MILTON CHAVES GARCIA

Bogota, D.C., seis (6) de diciembre de dos mil diecisiete (2017)

Radicacioén: 05001-23-33-000-2013-01688-01 (22272)
Asunto: Medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho ]
Demandante: CONSULTORIAS Y CONSTRUCCIONES ACTUAL S.A.S.
Y OTRO
. Demandado: U.A.E. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS

NACIONALES - DIAN.

Temas : Sancidén por no enviar informacion afio gravable 2008

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacidn interpuesto por la sociedad
Consultorias y Construcciones Actual S.A.S. y el sefior Jorge Raul Mufioz
contra la sentencia del 13 de agosto de 2015, proferida por la Sala Primera
de Oralidad del Tribunal Administrativo de Antioquia, gue resolvié:

"PRIMERO: NEGAR /as pretensiones de /a demanda
. promovida por la sociedad CONSULTORIAS Y
CONSTRUCCIONES ACTUAL S.A.S. y el sefior JORGE RAUL
MUNOZ HINCAPIE en contra de la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN, con motivo de
la sancién por no enviar informacion impuesta en los actos
administrativos con motivo de la sancion por no enviar
informacién impuesta en los actos administrativos Resolucion
Sancién Nro. 112412000402 del 8 de junio de 2012 y
Resolucién -recurso de reconsideracion — Nro. 900.085 del
22 de mayo de 2013 expedidas por la DIAN.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandante.
Liquidense por Secretaria. Se fijan las agencias en derecho,
en primera instancia, en TRES MILLONES DE PESOS
($3.000.000).

()"
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Demandante: Consultorias y Construcciones Actual S.A.S. y otro

ANTECEDENTES

La Division de Gestion de Fiscalizacidon de la Direccidn Seccional de
Impuestos de Medellin, mediante auto de apertura 112382011003111 del
12 de octubre de 2011, ordend iniciar investigacién al contribuyente
Constructora Actual Ltda.? por incumplimiento en la obligacién de informar
exdgena para el afio gravable 2008.

El 31 de octubre de 2011, se expidid6 el pliego de cargos,
1123820110006723, notificado el 7 de diciembre de 2011, por medio del
cual se propuso imponer sancién por no enviar la informacidon de que
tratan los literales a), b), ¢), d), e), f), h), j) y k) del articulo 631 del
Estatuto Tributario por $271.671.000 de conformidad con el articulo 651
del Estatuto Tributario.

La Divisidn de Gestién de Fiscalizacion mediante el Oficio 1-11-238-1625
del 16 de diciembre de 20114, comunicé el pliego de cargos al sefor Jorge
Raul Mufioz Hincapié, en calidad de deudor subsidiario.

Previa respuesta al pliego de cargos, mediante Resolucidn Sancién
112412012000402°> del 8 de junio de 2012, la DIAN impuso a la
contribuyente Constructora Actual Ltda. la sancion prevista en el pliego de
cargos.

Contra la anterior decisién se interpuso recurso de reconsideracion vy, la
DIAN, en Resoluciéon 900.085 del 22 de mayo de 20135, la confirmd.

DEMANDA

La sociedad Consultorias y Construcciones Actual S.A.S., en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el
articulo 138 del C.P.A.C.A., formuld las siguientes pretensiones:

"PRIMERA. Declarar que son nulas, de nulidad absoluta,
fas siguientes resoluciones administrativas:

a.)La RESOLUCION NUMERO 112412000402 del 8 de
junio de 2012, notificada el 13 de junio de 2012,
expedida por la Division de Gestion de Liguidacion de la
Direccion Seccional de Impuestos de Medellin, por medio
de la cual se impone una sancion a la contribuyente
CONSTRUCTORA ACTUAL LITDA, por no presentar
informacion exogena por el aio 2008, por valor de
DOSCIENTOS SETENTA Y UN MILLONES SEISCIENTOS
SETENTA Y UN MIL PESQS ($271.671.000), contemplada
en el articulo 651 del Estatuto Tributario, y se vincula

2 Ahora Consultorias y Construcciones Actual S.A.S,
2 Folio 45

4 Folio 43

5 Folios 37 al 41

% Folios 58 al 69
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como responsable subsidiario al sefior José Raul Mufioz
Hincapié. )

b.)La RESOLUCION NUMERO 900.085 de mayo 22 de
2013, «Por la cual se resuelve un recurso de
reconsideracion», expediente por parte de Ia
Subdirectora de Gestion de Recursos Juridicos de la
Direccion de Gestion Juridica, doctora Luz Dary Celis
Vargas. Resolucién que confirma integramente la
resolucién impugnada 112412000402 del 8 de junio
de 2012.

c.) Tolas las demas resoluciones dictadas, o actuaciones
realizadas, dentro de los tramites administrativos, que
dieron origen a las resoluciones antes indicadas.

SEGUNDA. Para restablecer el derecho vulnerado a la
. sociedad CONSULTORIAS Y CONSTRUCCIONES ACTUAL

S.A.S y al co-demandante persona natural, con Ia
expedicion de las resoluciones cuya nulidad se demanda,
solicitamos respetuosamente, acoger las siguientes o
similares peticiones y condenas:

a.)Ordenar, como peticion principal de restablecimiento de/
derecho, la nulidad, por objeto ilicito, en la medida en
que quebrantan el ordenamiento juridico objetivo,
a nivel constitucional y legal conforme se desarrolla en el
respectivo acdpite de esta demanda, de todas las
resoluciones demandadas, al igual que todas las
derivadas de ellas, las cuales de por si, conllevan la
suspension inmediata del cobro coactivo de la sancién
tributaria cuestionada, tanto en contra de la sociedad
como de la persona natural, como deudor subsidiario.

. b.)Ordenar la terminacién o iniciacién de todo proceso de

jurisdicciéon coactiva tendiente a ejecutar la multa

tributaria contenida en las resoluciones impugnadas, bien

en el patrimonio de la persona juridica como en el de la

persona natural.

TERCERA. Resolver sobre costas.”
La demandante invocd como normas violadas, las siguientes:

e Articulos 4, 13, 29, 34, 83, 95[9] de la Constitucion Politica.
e Articulos 637, 638, 651 del Estatuto Tributario.

E! concepto de la violacion se sintetiza asi:

Todas las personas, los gobernantes, las autoridades publicas vy
funcionarios del Estado deben actuar conforme con los preceptos

" Folios 1y 2
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constitucionales, por tratarse de normas de orden publico que estan fuera
del alcance de la autonomia de la voluntad.

La Corte Constitucional, en el estudio de constitucionalidad del articulo 651
(parcial) del Estatuto Tributario, sefiald que el ejercicio de la potestad
sancionadora debe respetar los principios y garantias que rigen el debido
proceso (articulo 29 de la Constitucién Politica). Ademas, el poder que se
reconoce a la Administracion para el cobro de tributos no es ilimitado y
discrecional, sino que, por el contrario, se fundamenta en los principios de
equidad vy justicia.

Las sanciones impuestas por infracciones tributarias deben ser
proporcionales y razonables, por cuanto no resulta légico que los
contribuyentes que generan mas dafio a la Administracidn sean
sancionados con cifras menores.

Es obligacion de la Administracion demostrar que el presunto error del
contribuyente lesiona sus intereses o las de un tercero. Situacién que no
se presentd en el caso concreto, pues, no se cumplid con la carga
probatoria y no habia lugar a imponer una sancién respecto de un dafio
que no existio.

Al resolver un caso similar, la Seccidn Cuarta del Consejo de Estado, en
sentencia del 17 de julio de 2008, con ponencia del doctor Héctor 1J.
Romero Diaz, declard prescrita la facultad sancionatoria de fa DIAN, pues,
del estudio del articulo 638 del E.T. se desprende que cuando las
sanciones se imponen en resolucién independiente, el término de dos afios
de prescripcion se cuenta a partir de la fecha en que se presentd la
declaracion de renta o de ingresos y patrimonio del periodo gravable que
enmarcd ia sancion.

En el caso sub examine la sociedad Consultorias y Construcciones actual
S.A.S. presentd la declaracién de renta y complementarios el 15 de abril
de 2009, luego, el plazo maximo para que la DIAN presentara pliego de
cargo vencid el 15 de abril de 2011, entonces, al no hacerlo en el tiempo
previsto por la normativa la facultad sancionatoria prescribio.

Por prescribir la facultad sancionatoria de |la DIAN los actos administrativos
demandados son nulos y debe accederse a la solicitud de restablecimiento
de la parte demandante.

ACLARACION DE LA DEMANDA

La parte demandante, en memorial radicado el 26 de noviembre de 2013,
aclaré la demanda en cuanto a la pretension segunda, asi:

"SEGUNDA. Para restablecer el derecho vulnerado a la
sociedad CONSULTORIAS Y CONSTRUCCIONES ACTUAL
S.A.S. y al co-demandante persona natural, con la
expedicion de las resoluciones cuya nulidad se demanda,
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solicitamos respetuosamente, acoger las siguientes o
similares peticiones y condenas:

a.)Ordenar, como peticion principal del restablecimiento def
derecho, se exonere a tanto a la sociedad demandante,
como a la persona natural, como deudor subsidiaria de
cancelar la sancion impuesta a través de las resoluciones
acusadas.

b.)Ordenar la terminacion o iniciacion de todo proceso de
jurisdiccién coactiva tendiente a ejecutar la multa
tributaria contenida en las resoluciones impugnadas, bien
en el patrimonio de la persona juridica.”®

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La apoderada de la Divisién de Gestion Juridica de la Direcciéon Seccional
de Impuestos de Medellin se opuso a las pretensiones de la demanda® y
presenté los siguientes argumentos:

De conformidad con lo previsto en la ley y la jurisprudencia cuando el
incumplimiento de la obligacién de informar se encuentra a cargo del
contribuyente que debe presentar declaracion de renta y complementarios,
el término de prescripcion debe contabilizarse desde la fecha de
vencimiento del plazo para declarar en el afio gravable en que se incurrié
en el hecho sancionable.

Al respecto, citd varias sentencias de la Seccion Cuarta del Consejo de
Estado, en las que se ha estudiado el contenido literal del articulo 638 del
E.T. y se ha concluido que la Administracién debe proferir pliego de cargos
dentro de los 2 afios siguientes a la presentaciéon de la declaracién de
renta y complementarios o de ingresos y patrimonio, segin el caso, del
periodo en el que se presentd el incumplimiento.

En el caso en estudio, la sociedad demandante tenia plazo para presentar
la informacidn exdgena hasta el 17 de abril de 2009 y la declaracién de
renta de ese afio la presenté el 15 de abril de 2010, es decir, que el
término para proferir el pliego de cargos venia el 15 de abril de 2012.
Luego, el pliego que fue expedido el 31 de octubre de 2011, se profirid en
tiempo.

Los actos administrativos demandados fueron proferidos por la DIAN con
fundamento en el debido proceso y en ejercicio de su funcion de defensa
de la legalidad, ajustada con la realidad factica y juridica, por lo que no se
tratdé de una actuacién arbitraria y de autoritarismo como pretende hacerlo
ver la parte demandante.

8 Falios 110y 111
9 Folios 126 al 134
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Demandante: Consultorias v Construcciones Actual S.AS. v otro
SENTENCIA APELADA

La Saia Primera de Oralidad del Tribunal Administrativo de Antioquia,
mediante sentencia del 13 de agosto del 20150, resolvid: i) negar las
pretensiones de la demanda; ii) condenar en costar a la parte
demandante; vy iii) fijar agencias en derecho por $3.000.000. Las razones
fueron las siguientes:

De conformidad con la declaraciéon de renta y complementarios presentada
por la sociedad demandante para el afo gravable 2008, los ingresos
brutos ascendieron a $3.762.538.000, razén por la que era un sujeto
obligado a suministrar la informacion de que tratan los literales b), c), d),
e), f), h), 1) y k) del articulo 631 del E.T.

La DIAN profirié la Resolucién 003847 de abril de 2008, por medio de la
cual sefialdé como plazos para presentar la informacidn exdgena, de
acuerdo con los dltimos digitos del NIT, los dias 24,25 y 26 de marzo de
2009, sin que la sociedad demandante presentara lo pertinente, razén por
la que inicidé proceso sancionatorio.

El articulo 638 del E.T. y el analisis reiterado de la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado permiten concluir que el término de dos afios de
prescripcién de la facultad sancionatoria se deben contar desde la fecha en
la que se presentd o debia presentarse la declaraciéon de renta vy
compiementario o de ingresos y patrimonio del periodo durante el cual
ocurrié la irregularidad sancionable.

En el caso sub lite, la declaracién de renta y complementarios se radico el
15 de abril de 2009, luego, el plazo maximo para dictar el pliego de cargos
vencia el 15 de abril de 2012 y se emitié el 31 de octubre de 2011, es
decir, que lo hizo en tiempo y, contrario a lo sefalado por la parte
demandante, la facultad sancionatoria de la DIAN no prescribio.

Se demostré que la sociedad actora como contribuyente estaba obligada a
presentar informacidén exégena a la DIAN por el afio gravable 2008, pero
no lo hizo dentro del plazo establecido por la normativa aplicable, razén
suficiente para concluir que se configuré un dafio directo y automatico
frente a las labores de fiscalizacién de la Administracién Publica.

El articulo 651 del E.T. contempla como sancidn por no presentar
informacion la suma de 5% del valor cuantificable de lo que debia informar
y respecto de la informacion no cuantificable el 0.5% del patrimonio bruto
del contribuyente determinado en la Ultima declaracion del impuesto sobre
la renta o de ingresos y patrimonio. Valores que fueron corroborados de
acuerdo con los antecedes administrativos y se encontraron ajustados y
proporcionados.

10 Folios 161 al 175
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JUSTICIA - GUIA - CONTROL y
Demandante: Consultorias y Construcciones Actual 5 A.S. v otro
RECURSO DE APELACION

La parte demandante presentd recurso de apelacidn!! contra la anterior
decision con fundamento en los siguientes argumentos:

Por un lado, la informacion exdgena solicitada a la contribuyente era la
correspondiente al afio gravable 2008, y, por otro, la declaracién de renta
de ese periodo la sociedad la presentd el 15 de abril de 2009, por lo que, a
su juicio, el pliego de cargos debid expedirse antes del 15 de abril de
2011.

Insistido en que la facultad sancionatoria de la DIAN en el caso concreto
prescribid y que, al existir varias posiciones jurisprudenciales respecto del
tema, el Tribunal debid aplicar la mas favorable al contribuyente.

. Por ultimo, manifesté: “"Sirvan de sustento, ademds, las apreciaciones
juridicas contenidas en la demanda.”

ALEGATOS DE CONCLUSION

La apoderada de la DIAN reiterd en términos generales los argumentos
de la contestacion de la demanda.!?

La parte demandante no presenté alegatos de conclusidn.

El Ministerio Pablico no emitid concepto.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion, la Sala determinard si existio
. prescripcidn de la facultad sancionatoria de la DIAN, de acuerdo con el
articulo 638 del Estatuto Tributario, sobre la alegada improcedencia de la
sancion impuesta por la no demostracidon del dafio ocasionado a la DIAN y
si procede la gradualidad de la sancion.

Para resolver, la Sala precisa lo siguiente:
Prescripcion de la facultad sancionatoria

La DIAN impuso la demandante la sancidén del articulo 651 del Estatuto
Tributario porque no suministré la informacién de que tratan los literales
b), ¢), e), f), h), i) y k) del articulo 631 del Estatuto Tributario. Esta norma
autoriza al Director General de la DIAN para requerir informacién a las
personas, sean contribuyentes o no, con el fin de realizar los estudios y
cruces de informacién necesarios para el debido control de los tributos, sin
perjuicio de las facultades de fiscalizacién e investigacién otorgadas a esa
entidad.

11 Feolios 183 y 184
12 Folios 194 al 166



CONSEJO DE ESTADO Radicado: 05001-23-33-000-2013-01688-01(22272)

JUSTICIA - GUIA - CONTROL ! -
Demandanta: Consultorias v Construcciones Actual A5, y olro

En virtud de dicha autorizacion, el Director General de la DIAN expidio la
Resolucion 3847 de 200813, por la cual establecié, para el afo gravable
2008, el grupo de obligados a suministrar la informacién a que se refieren
los literales b), c), ), f), h), i) y k) del articulo 631 del Estatuto Tributario.
Asimismo, fijé el contenido y caracteristicas técnicas para la presentacidn
de la informacidn y los plazos para la entrega de esta.

Segun el literal a) del articulo 1 de la mencionada resolucién, estaban
obligados a presentar dicha informacién exdgena, las personas naturales,
las personas juridicas y asimiladas y demas entidades publicas y privadas
obligadas a presentar declaracién del impuesto sobre la renta y
complementarios o de ingresos y patrimonio, cuando 10s ingresos brutos
del afo gravable 2008, hubieran superado ingresos brutos de
$1.100.000.0000

Tal como consta en el formulario 1104, por medio de la cual la
demandante declaré renta y complementarios, para €l afio gravable 2008,
los ingresos brutos de la sociedad fueron de $3.762.538.000. Luego,
estaba obligada a presentar informacién exdgena en los términos de la
Resolucion 3847 de 2008.

Ahora, conforme con el articulo 18 de la referida resolucién, el plazo para
que la demandante presentara la informacion exégena del afio gravable
2008, vencia el 26 de marzo de 2009, teniendo en cuenta los dos Ultimos
digitos de su NIT!>, Obligacién que no se cumplié dentro del plazo
establecido.

En consecuencia, la Sala encuentra que la demandante incurridé en una de
las infracciones sancionables del articulo 651 del Estatuto Tributario, pues
la norma establece que las personas obligadas a suministrar informacion
tributaria y aquellas a quienes la Administracién les haya solicitado
informacidon o pruebas, pueden ser sancionadas si incurren en las
siguientes conductas, que son distintas: i) cuando no suministran la
informacidn requerida en el plazo fijado para ello; ii) cuando presentan la
informacion requerida pero el contenido tiene errores y iii) cuando
entregan informacién distinta de la requerida.

En el caso sub examine, queda plenamente demostrado que la sociedad
demandante no suministré la informacion exdgena correspondiente al afio
gravable 2008, dentro del plazo que tenia para ello, es decir, hasta el 26
de marzo de 20009.

Ahora, la recurrente asegura que la facultad sancionatoria de la DIAN
prescribié, por no haber expedido en tiempo el pliego de cargos
correspondiente.

? Modificada por las Resoluciones 07612 y 10404 de 2008
4 Folio 35
' EI NIT de la actora es 811011488-1
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Demandante: Consultorias y Construcciones Actual S.A.S. y otro

La Sala advierte que la prescripcion de la facultad sancionatoria estd
prevista en el articulo 638 del Estatuto Tributario, en los siguientes
términos:

“ARTICULO 638. PRESCRIPCION DE LA FACULTAD PARA
IMPONER SANCIONES. Cuando las sanciones se impongan
en liquidaciones oficiales, la facultad para imponerlas prescribe
en el mismo término que existe para practicar la respectiva
liquidacién oficial. Cuando las sanciones se impongan en
resolucion independiente, deberd formularse el pliego de
cargos correspondiente, dentro de los dos afios siguientes a la
fecha en que se presentdé la declaracion de renta vy
complementarios 0 de ingresos y patrimonio, del periodo
durante el cual ocurrid la irreqularidad sancionable o cesé la
irreqgularidad, para el caso de las infracciones continuadas.
. Salvo en el caso de la sancién por no declarar, de los intereses

de mora, y de las sanciones previstas en los articuios 659,
659-1 y 660 del Estatuto Tributario, las ctiales prescriben en ef
término de cinco afios.

Vencido el término de respuesta del pliego de cargos, la
Administracién Tributaria tendrd un plazo de seis meses para

aplicar la sancién correspondiente, previa la practica de las

pruebas a que hubiere lugar.” (Subraya la Sala)

De acuerdo con la anterior disposicion, cuando las sanciones son impuestas
mediante resolucién independiente, como en el presente caso, la DIAN
previamente debe formular pliego de cargos, dentro de los dos afios
siguientes a la fecha en que se presentd la declaracién de renta vy
complementarios o de ingresos y patrimonio, del periodo durante el cual
ocurrié la irregularidad sancionable o ceso la irregularidad, para el caso de
[ ) las infracciones continuadas.

En sentencia del 21 de agosto de 20141%, |la Sala reiterd su criterio en el
sentido de gue para iniciar el conteo del término de los dos afos para
notificar el pliego de cargos debe considerarse si la conducta sancionable
estd vinculada o no a un periodo fiscal determinado, asi:

"3.3.- En ese orden de ideas, el a quo debe contabilizarse a
partir de la fecha en gue se presenté o debié presentarse /a
declaracién de renta y complementarios o de ingresos y
patrimonio del periodo gravable que corresponda al hecho
sancionable, es decir:

a)Cuando la conducta sancionable no se vincula a un periodo
fiscal especifico, el término comienza a correr desde la
presentacion de la declaracion del aiio en el que se incurrié
en el hecho irregular sancionable, como sucede, por

'8 C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, Exp. 20110.
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ejemplo, por la omisién de suministrar informacion exdgena en
el plazo establecido.

b)Cuando la conducta sancionable si se vincula a un periodo
fiscal especifico, en tanto es producto, para citar un caso, de
irregularidades en la contabilidad de un periodo determinado,
el término comienza a correr desde la presentacion de la
declaracion de la vigencia fiscal investigada toda vez que
de ella se deriva Ia conducta sancionable.

3.4.- La finalidad del articulo 638 del Estatuto Tributario no es
otra que otorgarle a la Administracion tiempo suficiente para
identificar, investigar, fiscalizar y sancionar las eventuales
irregularidades u omisiones en el cumplimiento de las
obligaciones de los contribuyentes, responsables y de terceros.

La interpretacion, que se reitera en esta sentencia, favorece la
seguridad juridica, principio que “apunta a la estabilidad de la
persona dentro del ordenamiento, de forma tal que la certeza
juridica en las relaciones de derecho publico o privado,
prevalezca sobre cualquier expectativa, indefinicion o
indeterminaciéon”’.

Asi, en la referida sentencia se reiterd el criterio jurisprudencial fijado por
la Sala de tiempo atras, segun el cual cuando se trata del incumplimiento
del deber de suministrar informacidén exdgena, como en este caso, para
contar el término de dos afos que tiene la Administracién para notificar el
pliego de cargos, debe considerarse el afio en el cual se incurrié en el
hecho irregular sancionable y no la vigencia fiscal investigada'®.

Igualmente, en sentencia de 7 de mayo de 2015, la Sala considerd lo
siguientel®:

"Asi, cuando la conducta sancionable no se vincula a un periodo
fiscal especifico, el término comienza a correr desde la
presentacién de la declaracién del afio en el que se incurrié en
el hecho irregular sancionable.

Por el contrario, si la conducta sancionable se vincula a un
periodo fiscal determinado, por ejemplo, en caso de
irreqularidades en la contabilidad, el término comienza a correr
desde la presentacion de la declaracion de la vigencia fiscal
investigada, toda vez que de ella se deriva la conducta
sancionable”.

7 Corte Constitucional, Sentencia T-284 de 1994,

18 Sentencias de 11 agosto de 2000, C.P. Daniel Manriqgue Guzman, Exp. 10156; de 17 de agosto de 2006, C.P.
Juan Angel Palacio Hincapié, Exp.14790; de 8 de noviembre de 2007, C.P. Ligia Lépez Diaz, Exp.15600; de 26
de noviembre de 2009, C.P. William Giraldo Giraldo, Exp. 17435 y de 10 de julio de 2014, C.P. Martha Teresa
Bricefio de Valencia, Exp. 20161.

19 Exp. 20871, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia
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Por lo anterior, en relacidn con la sancién por no suministrar informacién
exdgena, situacién que se analiza en el caso sub examine, el término de
prescripcion debe contarse a partir de la fecha en que el contribuyente
presentd, o debia presentar, la declaracién de renta y complementarios o
de ingresos y patrimonio del afio en el que vencid el plazo fijado para
entregar la informacién solicitada.

En ese orden de ideas, la demandante incumplid el deber de suministrar
informacion del afio gravable 2008, pues, al 26 de marzo de 2009, fecha en
la que debia informar, no lo hizo.

Lo anterior significa que el hecho irreqular sancionable ocurrid durante el
afo gravable 2009, por lo que, conforme con lo expuesto anteriormente, el
término de prescripcion de la facultad sancionatoria debe contarse desde la
fecha en la que la demandante presentd la declaracion de renta del periodo
. en quz% se cometid la infraccion (afio 2009), esto es, desde el 15 de abril de
201029,

Entonces, la DIAN tenia hasta el 15 de abril de 2012 para notificar el pliego
de cargos, el cual se expidié el 31 de octubre de 2011 y se notificdé por
correo certificado el 16 de noviembre siguiente?!, asi, queda plenamente
demostrado que no se configurd la prescripcion de ia facultad
sancionatoria, como lo alega la sociedad demandante.

Improcedencia de la sancion impuesta por la no demostracién del
daino ocasionado a la DIAN.

Segun el apelante, no se demostré que el actor con la omisién en la
presentacion de la informacidn causé un dafio al Estado, en consecuencia,
no procede [a sancién impuesta. Observa la Sala que el fundamento legal
que impone la obligacidn de presentar la informacidn en medios
. magnéticos es el articulo 631 del E.T.22, segin el cual, el Director de la
DIAN puede solicitar a las personas o entidades, contribuyentes y no
contribuyentes, informacion con el fin de efectuar los estudios y cruces de
informacién necesarios para el debido control de los tributos.

En concordancia con lo anterior, y para el afio 2008, la Resolucion 03847
de 30 de abril de 2008, expedida por el Director General de la DIAN,
especificd la informacién, las condiciones y los plazos en los que debia ser
presentada la informacion para los fines previstos en el articulo 631 del
E.T.

La sancién por no cumplir la obligacién establecida en el articulo 631 del
E.T. esta prevista en el articulo 651 ibidem, que para el periodo objeto de
la discusion sefialaba:

ARTICULO 651. SANCION POR NO ENVIAR INFORMACION. Las
personas y entidades obligadas a suministrar informacion tributaria

2 La fecha de presentacion de la declaracion no se discute por las partes.
21 Folio 44 del expediente.
2 Modificado por el articulo 139 de la Ley 1607 de 2012.
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asi como aquellas a quienes se les haya solicitado informaciones o
pruebas, que no la suministren dentro del plazo establecido para ello
0 cuyo contenido presente errores o no corresponda a lo solicitado,
incurrirdn en la siguiente sancion:

a) Una multa hasta de cincuenta millones de pesos ($50.000.000)%,
la cual serd fijada teniendo en cuenta los siguientes criterios:

- Hasta del 5% de las sumas respecto de las cuales no se suministro
la informacién exigida, se suministré en forma errénea 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 afo
inmediatamente anterior o dltima declaracion del impuesto sobre la
renta o de ingresos y patrimonio,

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

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

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 que se notifiqgue la
imposicion de la sancion; o al veinte por ciento (20%) de tal suma,
si la omision es subsanada dentro de los dos (2) meses siguientes a
la fecha en gue se notifigue la sancion. Para tal efecto, en uno y otro
caso, se debera presentar ante la oficina que esta conociendo de la
investigacion, un memorial de aceptacién de la sancién reducida en
el cual se acredite que la omisién fue subsanada, asi como el pago o
acuerdo de pago de la misma.

En todo caso si el contribuyente subsana la omisién con anterioridad
a la notificacion de la liquidacion de revision, no habra lugar a aplicar
la sancién de que trata el literal b). Una vez notificada la liquidacion
sélo seran aceptados los factores citados en el literal b), que sean
probados plenamente.

* Ajuste de las cifras en valores absolutos en términos de UVT por el articulo 51 de ta Ley 1111 de 2006. El texto con los valores reajustados
es el siguiente: Una multa hasta de 15.000 UVT.

12




CONSEJO DE ESTADO Radicado: 05001-23-33-000-2013-01688-01(22272)

JUSTICIA - GUIA - CONTROL

Demandante: Consultorias y Construcciones Actual S.A.S. v otro

La norma transcrita establece una sancién para los obligados a suministrar
informacion tributaria y para aquélios a los que la Administracion les ha
solicitado informaciones o pruebas, cuando: /) no entregan la informacién
dentro del plazo que debian hacerlo; i) entregan informacién cuyo
contenido presente errores y jii) suministran informacion distinta de la que
se les pidié o estaban obligados a entregar.

Segun ha precisado la Sala, los hechos que constituyen infraccién son
diferentes e independientes entre si e implican acciones u omisiones de
caracteristicas distintas, pues, no es fo mismo no presentar la informacién,
que presentaria tardiamente o con errores?4,

Cabe agregar que al estudiar la exequibilidad del articulo 651 del Estatuto
Tributario, la Corte Constitucional?®> precisé que las sanciones que puede
imponer la Administracion, deben estar enmarcadas en criterios de
proporcionalidad y razonabilidad que legitimen su poder sancionador.

En concordancia con lo anterior, la Sala ha sostenido?® que en la sancion
por no informar, el dafio o perjuicio al fisco se configura en la_medida en
gue las conductas que dan lugar a la infraccidn afectan la funcién de la
DIAN, encaminada a efectuar los cruces de informacién necesarios para el
control de los tributos.?’

Ahora bien, aunque la falta de entrega de informacién y la entrega tardia
de la misma inciden en las facultades de fiscalizacién y control para la
correcta determinacién de los tributos y sanciones y, en esa medida,
pueden considerarse potencialmente generadoras de dafio al fisco,
principalmente sobre su labor recaudatoria, sin dejar de lado los
consiguientes efectos negativos sobre las arcas publicas, tales omisiones
sancionables no pueden medirse con el mismo rasero para fundamentar el
dafio inferido cuando no se entregan o se entregan extemporéneamente2s,

Es asi, porque mientras la falta de entrega afecta considerablemente la
efectividad en la gestién y/o fiscalizacién tributaria, llegando incluso a
imposibilitar el ejercicio de las mismas, la entrega tardia impacta la
oportunidad en su ejercicio, de acuerdo con el tiempo de mora que
transcurra, de manera que si este es minimo, no alcanza a obstruir con
caracter definitorio el ejercicio de la fiscalizacidén pero si, por el contrario,

24 CONSEJQ DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA. C.P.:
HECTOR J. ROMERO DIAZ Bogota, D.C., 30 de agosto de 2007. Radicacion: 08001-23-31-000-
2000-01446-01. Numero interno: 15542 Actor: CORPORACION EDUCATIVA MAYOR DEL
DESARROLLO SIMON BOLIVAR Demandado: DIAN. En igual sentido ver sentencia del 20 de
noviembre de 2008. C.P.: HECTOR J]. ROMEROQ DIAZ Referencia: 73001233100020000348701.
Namero Interno 15041. Demandante: CORPORACION CLUB DEPORTES TOLIMA. Demandado:
DIAN.

25 Corte Constitucional, sentencia C-160 de 1998, M.P. Carmenza Isaza de Gomez

26 Cfr. Consejo de Estado, Seccidon Cuarta, sentencia del 17 de julic de 2014, Radicacién: 54001-23-
33-000-2012-00071-01 [20161], Consejera ponente: Martha Teresa Bricefo de Valencia.

¢7 Lo que permitiria aseverar que el tipo sancionatorio no es de resuitado, sino de mera conducta,
en la medida que la omisidn en que incurre el responsable de la informacién exdgena infringe o
desconoce la razén de ser de la norma, que apunta precisamente a un eficaz y eficiente ejercicio de
la potestad de fiscalizacion tributaria.

28 Ge reitera el criterio expuesto por la Sala en sentencia del 3 de junio de 2015, exp. 20476 C.P.
Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez
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es demasiado prolongado, puede incluso producir el efecto de una falta
absoluta de entrega.

Este criterio temporal en el cumplimiento de la obligacidén de informar pone
de presente, igualmente, la actitud colaboradora del contribuyente?? para
que, de una parte, la autoridad tributaria reciba la informacién que 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 realizacidn de los presupuestos previstos en
la ley como generadores de aquellos, lo cual constituye la razén primordial
para poner en marcha el aparato administrativo y su potestad
fiscalizadora. No prospera el cargo

Gradualidad de la Sancion

La Sala reitera que si bien el articulo 651 del Estatuto Tributario utiliza la
expresion ‘hasta el 5%, se le estd otorgando a la Administraciéon un
margen para graduar la sancion, pero esta facultad no puede ser utilizada
de forma arbitraria. Por tanto, corresponde al funcionario fundamentar su
decisidon de imponer el tope maximo con argumentos que deben atender no
solo los criterios de justicia y equidad, sino también los de razonabilidad y
proporcionalidad de la sancidn, como fue expuesto por la Corte
Constitucional en sentencia C-160 de 1998

Sin embargo, en el caso en estudio, las partes no informan la presentacién
de la informacién razon por la cual la DIAN impuso la tarifa maxima (5%)
pues se “sigue impidiendo a la DIAN efectuar cruces de informacién para la
determinacion de impuestos y demas aspectos estadisticos”.

Segun lo expuesto, toda vez que no se encuentra demostrada la entrega de
la informacion, lo que revela la falta de colaboracién con las autoridades
tributarias y la imposibilidad de esta de efectuar cruces de informacion, se
excluye la posibilidad de graduar la sancién. No prospera el cargo.

Condena en costas en segunda instancia

En lo que tiene que ver con la condena en costas en segunda instancia, se
advierte que conforme con el articulo 188 del CPACA3?, para el efecto el
juez tendra que consultar las reglas previstas el articulo 365 del Codigo
General del Proceso, dentro de las que se encuentra la que prevé que
“[s]Jolo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion” [numeral 8], requisito que
se echa de menos en el presente asunto, motivo por el cual, no procede la
condena en costas en segunda instancia3!.

¥ La Circular No. 0131 de 2003 incluyé la actividad de colaboracion desplegada por el contribuyente, asi sea en forma extemporanea, entre
los criterios para graduar la sancién.

30 “Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirédn por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil'.

31 Cfr. las sentencias del 19 de mayo de 2016, radicados Nros. 20616 y 20389, C.P. Martha Teresa Bricefio de
Valencia, en las que se reiterd el criterio de la Sala expuesto en sentencia complementaria del 24 de julio de
2015, radicado Nro. 20485, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia. En este mismo sentido se encuentran las
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No siendo mas el objeto de estudio, corresponde a la Sala confirmar la
sentencia del 13 de agosto de 2015, proferida por la Sala Primera de
Oralidad del Tribunal Administrativo de Antioquia.

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

FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia del 13 de agosto de 2015, proferida
por la Sala Primera de Oralidad del Tribunal Administrativo de Antioquia.

SEGUNDO: Reconocer personeria a Mauricio Alexander Davila, como
’ apoderado de la DIAN, en los términos que obra a folio 226.

TERCERO: Aceptar la renuncia de poder presentada por Mauricio
Alexander Davila y, en consecuencia, Reconocer personeria a Tatiana
Orozco Cuervo como apoderado de ia DIAN, en los términos del poder que
obra a folio 253.

CUARTO: Sin condena en costas en segunda instancia.

QUINTO: Devolver el expediente al Tribunal de origen.

Cdpiese, notifiquese y cimplase

La anterior providencia se estudi6 y aprobd en sesidon de la fecha.

ILTON CHAVES GARCIA

STELLA JE E CA
te de la Seccid

QMR QUM pio I

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ  JORGE OCTAVIO j{AMfRE RAMIREZ

sentencias del 25 de abril del 2016, radicados Nros. 206870 y 20384, del 10 dg/m:mw, radicado Nro.
20385, del 18 de febrero de 2016, radicade Nro, 20703 y del 8 de febrero de 2016, radicado Nro. 20875, C.P.
Martha Teresa Bricefio de Valencia, del 2 de diciembre de 2015, radicado Nro. 20215, C.P. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez, del 15 de octubre de 2015, radicado Nro. 21360, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez y del 30
de agosto de 2016, radicado Nro. 20541, C.P. Jorge QOctavio Ramirez Ramirez.
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