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FALLO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia del 24 de febrero de 2014, proferida por el Tribunal

Administrativo del Atlantico. La sentencia dispuso:

“Primero: Declarase la nulidad de las Resoluciones Nos. 022412011000183
del 4 de abril de 2011, expedida por la Division de Gestidén de Liquidacion y



900.015 del 9 de marzo de 2012, expedida por la Subdireccion de Gestion de
Recursos Juridicos de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, por
las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

Segundo: Como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos demandados, la sociedad no esta obligada al pago de suma
alguna por concepto de sancién por no enviar informacion en medio
magnético afio gravable 2007.

Tercero: Deniéganse las demas pretensiones conforme a lo expuesto en la
parte considerativa de este proveido.

Cuarto: Sin costas (Art. 188 de la Ley 1437 de 2011)

Quinto: Notifiquese de conformidad con lo establecido en el articulo 203 de la
Ley 1437 de 2011.

Sexto: Ejecutoriada la sentencia archivese el expediente”

) ANTECEDENTES

La Administracion, mediante pliego de cargos, propuso sancionar a la
sociedad C.G.H. & CIA Ltda. por no enviar informacion en medios
magnéticos por el afio gravable 2007, con fundamento en que los sistemas
de informacién de la entidad reportan que el contribuyente no present6 dicha
informacion en el término legal. La sancion fue determinada conforme con el

literal a) del articulo 651 del Estatuto Tributario, en los siguientes términos:

Sumas dejadas de informar $11.831.413.524
Porcentaje de sancién a aplicar 5%
Valor sancién por no enviar informacion ~ $591.570.676
Sancién méaxima (15.000 UVT) $368.325.000
Sancion propuesta: $368.325.000

La DIAN impuso sancion por no enviar informacion en los términos

propuestos en el pliego de cargos.

Posteriormente, la sociedad presentd respuesta extemporanea al pliego de
cargos afirmando que habia cumplido con la presentacion de la citada
informacion, para lo cual adjunté ciertos formatos de recibo de
documentacion, que segun ésta, no habian sido enviados antes, por dafos

en el “disco duro de archivo” de la empresa. Luego, presentd recurso de



reconsideracion dentro del término legal, en el que reiter6 lo expuesto en la

respuesta al pliego de cargos.

La DIAN mantuvo la imposicion de la sancién con fundamento en que los
documentos allegados por el contribuyente no coinciden con la informacion
que obra en el sistema informatico MUISCA, pero modifico el valor de la
misma en la suma de $314.610.000 por corresponder al tope maximo para el
afio 2007.

I) DEMANDA

En ejercicio de la accidon de nulidad y restablecimiento del derecho, C.G.H. &
CIA LTDA., solicito:

‘PRIMERA. Declarase la nulidad de la Resolucién No. 022412011000183 del 4 de
abril de 2011.

SEGUNDA. Declérase la nulidad de la resolucién que falla el recurso de
reconsideracion No. 900.015 del 9 de marzo de 2012.

TERCERA. Que como consecuencia de esas declaraciones, se sefiale que la
sociedad C.G.H. & CIA LTDA., no esti obligada al pago de la sancién
correspondiente a la suma de TRESCIENTOS CATORCE MILLONES
SEISCIENTOS DIEZ MIL PESOS M/CTE ($314.610.000).

CUARTA: Que en caso de efectuarse pago alguno, el mismo debe ser reembolsado
a la sociedad C.G.H. & CIA LTDA., teniendo en cuenta la correccibn monetaria,
indexacion e intereses que corresponda’.

Respecto de las normas violadas y el concepto de la violacion, dijo:

Violacion de los articulos 2, 29, 209, y 363 de la Constitucion Politica vy,
638, 683, 730, 742, 743, 745, 746, 765, 766, 767, 768 y 769 del Estatuto
Tributario y, 4, 174 y 187 del Cbédigo de Procedimiento Civil y, 1740 y
1741 del Cbdigo Civil

Prescripcion de la facultad sancionatoria
La potestad sancionatoria de la Administracion se encuentra prescrita

conforme con el articulo 638 del Estatuto Tributario, que ha sido interpretado

por el Consejo de Estado?! en el sentido de que cuando la sancién se vincula

1 Sentencia del 17 de julio de 2008, Radicado No. 16030.



a una determinada vigencia fiscal, es ese periodo el que debe tomarse como
parametro para el conteo de la prescripcion.

Es por eso que, el término de prescripcion de la accion sancionatoria sobre
los medios magnéticos del afio 2007 inicia el 29 de abril de 2008, fecha de
vencimiento de presentacion de la declaracion de renta del afio 2007 y, en la
que se presenta la irregularidad, pues no puede perderse de vista que desde
el 30 de abrii de 2008, el contribuyente estaria en situacion de

incumplimiento y podia ser sancionado.

Con fundamento en lo anterior, el término de dos afios de prescripcion de la
sancion finalizo el 29 de abril de 2010 y, en tal sentido, el pliego de cargos
notificado el 6 de diciembre siguiente fue expedido por fuera del término

legal.

Falta de congruencia en la motivacion de la actuacion demandada

En el pliego de cargos y la resolucién sancién, la decision se fundamenté en
la falta de presentacion de la informacion exdgena, pero al resolverse el
recurso de reconsideraciéon se introdujo un nuevo argumento que cuestiond
el contenido de la informacién enviada, con lo cual se modificé la motivacion

inicial de la sancion.

Prueba de la presentacion de la informacion en medios magnéticos afio
2007

La DIAN cuestioné la veracidad de los formatos aportados como prueba de la
presentacion de la informacion, por no coincidir con la informacion registrada
en el MUISCA. No obstante lo anterior, la Administracion acept6 el recibo de
2 de los 11 formatos, y reconocié que sobre todos estos obraba el sello de

recibido y de agua que identifica la formalizacion de los mismos.

Al contribuyente no se le puso en conocimiento la prueba que sirvio de
fundamento para el desconocimiento de los formatos de reporte, por lo que

no tuvo la oportunidad de contradecirla.



Pero, en todo caso, no es procedente que la imposicion de la sancién se
apoye en una simple consulta al sistema informatico, pues esta no constituye

plena prueba, ni es reconocida como tal en el Estatuto Tributario.

Esa consulta no desvirtia la prueba documental aportada por el
contribuyente, que corresponde a 11 formatos de acuse de recibido, que
prueban que la informacion fue transmitida electronicamente en el sistema
MUISCA de acuerdo con las especificaciones del articulo 23 de la
Resolucion No. 12690 de 2007.

Los formatos de recibo de informacion gozan de todo el valor probatorio
conforme con el articulo 771-1 del Estatuto Tributario, que sefiala que la
reproduccion impresa de imagenes opticas no modificables efectuada por la
DIAN constituye plena prueba.

Dado que la sociedad realizé el proceso de presentacion y validacion de la
informacion ante la DIAN, como se constata en los formatos de acuse de
recibo, sobre esa entidad recaia la responsabilidad de la custodia y manejo
de dicha informacién, por lo que no se puede atribuir al contribuyente el
extravio, dafio o manipulacién que pudiere haber sufrido la informacion

enviada oportunamente.
Sumese a ello, que la Administracion no solicitdé concepto técnico de una
persona especializada o calificada para verificar la existencia de errores en el

sistema MUISCA en relacion con la informacion reportada por la sociedad.

La actuacion arbitraria de la DIAN generé un detrimento patrimonial al

contribuyente y, un enriquecimiento sin causa a favor de dicha entidad.

lIl) CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada se opuso a las pretensiones de la actora, con los siguientes

argumentos:

Excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda



La demanda no sefial6 las normas violadas ni desarroll6 el concepto de la violacion

respecto de las mismas, por lo que debe proferirse un fallo inhibitorio.

Falta de agotamiento de la via gubernativa

Los motivos de violacion expuestos en la demanda respecto de los articulos 2, 29,
209 y 363 de la Constitucion Politica, 638, 683, 730, 742-746, 765-769 del Estatuto
Tributario, 4, 174, 187, 1740-1741 del CPC, no fueron expuestos en la via

gubernativa.

Asunto de fondo

El término de prescripcion de la acciéon sancionatoria sobre la informacion en medios
magnéticos del afio 2007 empieza a correr desde la fecha en que ocurrio la
irregularidad que fue en el afio 2008, porque es la vigencia gravable en que vencio
el plazo para informar. Por tanto, el pliego de cargos del 2010 se profirié dentro del

término legal

Los actos demandados fueron debidamente motivados y se sustentan en el articulo
651 del Estatuto Tributario, que establece una sanciébn por no suministrar

informacién en los plazos legales.

En el sistema MUISCA, la DIAN verificd que no existen registros de los formatos
aportados por el contribuyente, y respecto de los formatos — 1005 y 1006-, que se

radicaron en diferentes fechas a la que se sefiala en los mismos.

La conducta omisiva del contribuyente caus6 un detrimento al Estado, en tanto tuvo
que desplegar el aparato administrativo para verificar el incumplimiento en la
presentacion de la informacion, de ahi que no pueda considerarse la existencia de

un enriguecimiento sin causa.

IV) AUDIENCIA INICIAL



El 7 de marzo de 2013, el Tribunal del Atlantico celebr6 la audiencia inicial?.

En la etapa de saneamiento se resolvieron las excepciones propuestas por la

demandada en los siguientes términos:

No prospera la excepcion por ineptitud sustantiva de la demanda, por cuanto
los articulos invocados como infringidos tienen relacion directa con la

argumentacion planteada en el concepto de la violacion.

Prospera parcialmente la excepcion de indebido agotamiento de la via
gubernativa, en relacibn con los cargos prescripcion de la facultad
sancionatoria y enriquecimiento sin causa, toda vez que esos hechos no
fueron objeto de discusién en el recurso de reconsideraciéon. Por tanto, no se

realizara un pronunciamiento de fondo frente a los mismos.

V) LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Atlantico, mediante providencia del 24 de
febrero de 2014, declar6 la nulidad de los actos demandados, con

fundamento en las siguientes consideraciones:

El pliego de cargos, la resolucion sancién y la que resolvié el recurso de
reconsideracibn no vulneran el principio de congruencia, porque
fundamentan la sancion en el articulo 651 del Estatuto Tributario y en el
hecho que el contribuyente no envio la informacion en el plazo legal.

En este caso, el contribuyente probd la presentacién de la informacion en

medios magnéticos del afio 2007, con los 11 formatos de acuse de recibido.

Si bien, esa informacion no aparece registrada en el sistema MUISCA, ese
hecho no lleva necesariamente a tener por no probada la transmision de la
informacion. Todo, porque los medios electronicos no son infalibles y, por
tanto, se puede presentar pérdida de la informacion cargada a través de los

portales.

2 Fls 362-368 c.p.2



Los formatos de acuse de recibido constituyen un medio de prueba del
registro de la informacion en el sistema informatico, toda vez que esos
documentos son generados por el mismo sistema cuando se hace la
trasmision de la informacion, y dan cuenta que el envio culminé de forma

exitosa.

Durante el procedimiento administrativo y el judicial, la DIAN no ejerci6 la
carga probatoria que tenia de desvirtuar la autenticidad de los acuses de
recibo, sino que se limité afirmar que no estaban registrados en el MUISCA;
su negligencia implica que los citados documentos deban tenerse como

plena prueba.

En consecuencia, se declarara la nulidad de los actos demandados. No se
accedera al reembolso de la suma de $314.610.000 con su respectiva
correccion monetaria, indexacion e intereses, ni al pago de perjuicios
econdémicos, solicitado por la demandante a titulo de restablecimiento del

derecho, en la medida que no se acredito el pago de la suma discutida.

No se condena en costas al demandado, porque no asumié una conducta

gue lo hiciera merecedor de ello.

VI) EL RECURSO DE APELACION

La parte demandada apel6 la sentencia de primera instancia, con

fundamento en lo siguiente:

Con la certificacion del Jefe de Division de Gestidon y Asistencia al Cliente y la
Subdireccion de Tecnologia de esta entidad se demuestra que los sistemas
informaticos funcionaron correctamente y no presentaron fallas en el afio en

el cual debia presentarse la informacion.

“La informacion contenida en el acuse debe llevar al funcionario consultor a
encontrar la informacion referente al afio gravable, version, etc., que se
indica en tal acuse y, no a otra como es el caso de los acuses de recibidos
aportados por el demandante, los cuales esta probado en todo el proveido,

conducen al encuentro de informacion que nada tiene que ver con la que



motiva este litigio”. Situacion que fue omitida por el Tribunal, a pesar de que

fue advertida por esta entidad en la audiencia de pruebas.

La entidad demandada no tenia por qué tachar de falsos los citados acuses
de recibido, pues bastaba con restarle mérito probatorio por no corresponder

a la informacion en medios magnéticos del afio gravable 2007.

Respecto de la veracidad del formulario, la DIAN solo puede constatar si

reposa o no en los archivos de consulta y los electronicos de la entidad.

La prueba pericial practicada avala los formatos de acuse de recibido
aportados por el contribuyente, sin verificar el estado del disco duro del
contribuyente y a pesar de constatar que los mismos no estan reportados en

el sistema informatico MUISCA.

“‘Resulta pertinente que para determinar la veracidad del documento que
aporta el contribuyente demandante, oficie a la Subdireccion de Tecnologia
de la informacion de la DIAN, para que sean sometidos a prueba de

veracidad del documento; a través del lector éptico del codigo de barras y la

nube de puntos”.

VIl) ALEGATOS DE CONCLUSION

La demandante no presentd alegatos de conclusion.

La demandada reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda

y en el recurso de apelacion.

El Ministerio Publico no rindi6é concepto.



VIII) CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia del 24 de febrero de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo del

Atlantico, que declar6 la nulidad de los actos demandados.

1. Cuestion previa. Prueba de segunda instancia

1.1. En la apelacién, la demandada solicit6 que se oficiara a la Subdireccién de
Tecnologia de la Informacién de la DIAN, para que verificara con un lector optico, el
cédigo de barras y la nube de puntos de los formatos de acuse de recibido

aportados por el contribuyente.

1.2. En el presente proceso contencioso administrativo, la aportacion y la solicitud
de pruebas por parte de la demandada se encuentran reguladas en los articulos 175
y 212 del CPACA, que indican que debe efectuarse (i) en la demanda, o (ii) en
segunda instancia, cuando por circunstancias especiales no pudieron ser solicitadas

en la demanda —hechos posteriores, fuerza mayor y caso fortuito- 3, o sean pedidas

3 ARTICULO 212. OPORTUNIDADES PROBATORIAS. Para que sean apreciadas por el
juez las pruebas deberan solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro de los
términos y oportunidades sefialados en este Cddigo.

En primera instancia, son oportunidades para aportar o solicitar la practica de pruebas: la
demanda y su contestacion; la reforma de la misma y su respuesta; la demanda de
reconvencion y su contestacion; las excepciones y la oposicién a las mismas; y los
incidentes y su respuesta, en este Ultimo evento circunscritas a la cuestién planteada.

Las partes podran presentar los dictAmenes periciales necesarios para probar su derecho, o
podran solicitar la designacion de perito, en las oportunidades probatorias anteriormente
sefaladas.

En segunda instancia, cuando se trate de apelacién de sentencia, en el término de
ejecutoria del auto que admite el recurso, las partes podran pedir pruebas, que se
decretaran Gnicamente en los siguientes casos:



de comun acuerdo por las partes, o se hubieren decretado en primera instancia pero

su falta de practica no se debié a la parte que las pidio.

La solicitud de prueba analizada no cumple con ninguno de esos presupuestos, toda
vez que esta se presentd en el recurso de apelacién y no encuadra en los eventos

previstos para el decreto de pruebas en segunda instancia.

Todo, porque la prueba pudo solicitarse en la contestacion de la demanda®, en tanto
recae sobre hechos acaecidos antes del inicio del proceso judicial, esto es, sobre
los formatos de acuse de recibido que la sociedad aport6 a la entidad desde la via
gubernativa. Tampoco, se demostré la configuracion de la fuerza mayor o el caso

fortuito.

No puede perderse de vista que esos documentos fueron entregados a la
Administracion con el recurso de reconsideracién y, sin embargo, ésta no decreto la
prueba en la via gubernativa ni la aporté en la contestacién de la demanda, aun

cuando su practica radicaba en la misma entidad.

Llama la atencién que, la parte demandada solicite al juez el decreto de una prueba
cuya practica correspondia a la misma entidad, siendo que aquélla se encontraba
en una mejor condicidn de aportarla oportunamente al proceso. Todo, porque desde
que se pusieron en conocimiento de la DIAN los formatos de acuse de recibido, esa
entidad contaba con la posibilidad de remitirlos a la dependencia encargada para la

practica de la prueba, pero no lo hizo.

1. Cuando las partes las pidan de comun acuerdo. En caso de que existan terceros
diferentes al simple coadyuvante o impugnante se requerird su anuencia.

2. Cuando decretadas en la primera instancia, se dejaron de practicar sin culpa de la
parte que las pidid, pero solo con el fin de practicarlas o de cumplir requisitos que les
falten para su perfeccionamiento.

3. Cuando versen sobre hechos acaecidos después de transcurrida la oportunidad
para pedir pruebas en primera instancia, pero solamente para demostrar o desvirtuar
estos hechos.

4. Cuando se trate de pruebas que no pudieron solicitarse en la primera instancia por
fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria.

5. Cuando con ellas se trate de desvirtuar las pruebas de que tratan los numerales 3y
4, las cuales deberan solicitarse dentro del término de ejecutoria del auto que las
decreta.

4 En la contestacién de la demanda, la demanda no solicité ninguna prueba. Fl 147.



1.3. Tampoco hay lugar a decretar de oficio las citadas pruebas, por cuanto la
facultad oficiosa del juez no tiene por objeto subsanar, mejorar o perfeccionar la
actividad probatoria de las partes, sino esclarecer los puntos oscuros o dudosos de

la litis®.

En este caso, no existen asuntos que deban ser dilucidados, en tanto la situacién
factica y juridica que dio origen a los actos demandados se encuentra esclarecida
con las pruebas aportadas al expediente, conforme con la valoracion probatoria que

se expondré en la glosa discutida.

Ademas, no puede perderse de vista que conforme con el articulo 177 del C.P.C. el
deber de procurar que las pruebas se practiquen o aporten recae sobre los sujetos
de derecho que intervienen en el proceso, pues, los interesados son los que tienen
la carga de demostrar los hechos en que se fundamentan sus pretensiones o

excepciones.

2. Problema juridico

Corresponde a la Sala establecer la procedencia de la sancién por no enviar

informacion impuesta a la sociedad C.G.H. & CIA. Ltda. por el afio gravable 2007.

En concreto, se discute si los formatos de acuse de recibido Nos. 1001 al 1003 y
1005 al 1012 aportados por el contribuyente, constituyen plena prueba de la

presentacion de la informacion dentro del término legal.

3. Prueba de la presentacion de la informacion en medios magnéticos

3.1. La Administracion impuso a la sociedad C.G.H. & CIA la maxima sancion
contemplada en el literal a) del articulo 651 del Estatuto Tributario -5%-, por no
haber presentado la informacién en medios magnéticos del afio gravable 2007

dentro de los plazos legales.

Inconforme con esa decision, la sociedad aport6 formatos de acuse de recibido Nos.
1001 al 1003 y del 1005 al 1012, que segun ésta, demuestran que la informacion fue

reportada a la entidad oportunamente. Pero la DIAN, discute la veracidad de esa

5 Articulo 169 del C.C.A.



prueba con fundamento en que esos formatos no aparecen registrados en el
Sistema Informatico MUISCA®.

3.2. Para resolver el presente asunto, debe tenerse en cuenta que el articulo
631 del Estatuto Tributario establece un mecanismo de control de los tributos
que consiste en exigir a los contribuyentes el envio de la informacion
tributaria relacionada con las actividades que realizan durante determinada

vigencia gravable, para efectos de realizar el cruce de esa informacion.

Dicha informacién debe presentarse en medios magnéticos o cualquier otro medio
electrénico para la transmision de datos, cuyo contenido y caracteristicas técnicas

son definidos por la DIAN’.

3.2.1. Para el afio 2007, la solicitud de la informacion tributaria se formulé mediante
la Resolucién DIAN No. 12690 del 29 de octubre de 2007, en la que se establecio la

forma como la misma debia remitirse a la entidad y, de la que interesa sefialar:

La fecha limite de presentacion de la informacién, era el 31 de marzo de 2008,

teniendo en cuenta los dos ultimos digitos del NIT de la sociedad?.

Los formatos y especificaciones técnicas conforme a los cuales se debia presentar
la informacion son los contenidos en los anexos Nos. 1 al 34 de la Resolucién No.
12807 de 26 de octubre de 2006°. En particular, frente a los formatos 1001 al 1003 y
del 1005 al 1012, objeto de discusion, se especificO que la versibn de esos

documentos debia ser la No.6 y el formato del archivo XML™.

La forma y sitios de presentacion es la virtual, mediante los servicios informéticos

electrénicos de la DIAN y haciendo uso de la firma digital*'.

6 La Sala advierte que la DIAN solo discute la veracidad de la presentacion de la informacién
exogena relativa a esos formatos.

7 Paragrafo 3° del articulo 631 del Estatuto Tributario y, articulo 633 ibidem.

8 Articulo 18 de la Resolucién No. 12690 de 2007 —personas juridicas, Gltimos 2 digitos: 25-.
EI NIT de la sociedad corresponde al No. 802.001.825-3, FI 75 c.p.

9 Por la cual se fijé los parametros de la informacion exdgena del afio gravable 2006. De
acuerdo con el articulo 23 de la Resolucién No. 12690 de 2007, dichos anexos hacen parte
integral de esta Ultima resolucion.

10Es una forma de almacenar datos para que otros programas informaticos puedan leerlos.
11 Articulo 19 ibidem.



3.2.2. Para esos efectos, la agencia fiscal cuenta con EI MUISCA?'? que corresponde
al servicio informético en el cual se deben ingresar y/o diligenciar los citados
formatos, asi como validar su reporte ante la entidad. En ese sistema, se le
suministra a los administrados una herramienta denominada prevalidador para la
presentacion de informacién por envio de archivos®, que les facilita la creacion de

los archivos XML y/o la validacién de los mismos.

Para la vigencia fiscal 2007, el prevalidador para la presentacion de la informacion?,

inform6 a los usuarios:

“La pantalla siguiente presenta las opciones de Diligenciamiento o Validacion.
Si desea Diligenciar seleccione el formato que va a utilizar, y luego dé clic en
“ir al formato” para acceder a la pantalla de diligenciamiento.

Si va a validar, seleccione el formato del archivo y utilice el botén examinar
para determinar el archivo a validar. Al hacer clic en el boton validar el
prevalidador revisa la conformacion de los archivos y le _envia un
mensaje si todo esta correcto.

[...]

2. Barra de herramientas del prevalidador

[...]

Generar XML permite generar los archivos XML que deben ser entregados a
la DIAN, esta accién solamente se realizard en_caso_de gue no_exista
ningun_error_en la informacién, de lo contrario_el prevalidador_indicara
gue hay errores y permitird guardar el listado de los mismos en un archivo
plano.

[..]

3. Area de diligenciamiento

Esta zona esta destinada para incluir la informacion requerida en los
diferentes formatos. Se diferencian tres tipos de celdas: a) la que permite el
ingreso de datos, que tiene fondo blanco; b) las de titulo, que tienen fondo
verde, y ¢) las celdas blogueadas fondo gris.

12 Modelo Unico de Ingresos y Servicios de Control Automatizado.
13 http://www.dian.gov.co/contenidos/otros/prevalidadores.html

14 |bidem.



http://www.dian.gov.co/contenidos/otros/prevalidadores.html

El ingreso de la informacion debe cumplir con las condiciones de forma
solicitadas, para evitar generar mensajes de error. [S]i no corrige los
errores presentados, no_se podran generar los archivos XML para su
entrega oficial a la DIAN”.

Luego, el usuario debe cargar esos formatos XML en el servicio informético
electrénico, para la presentacion de informacion por envio de archivos del
sistema MUISCA. Una vez presentados esos documentos de forma virtual, el

sistema arroja un acuse de recibido®.

Segun la Cartilla DIAN presentacién para envio de archivos: “Este acuse de
recibo es el soporte legal de su presentacion de informacién y la fecha del

mismo serd la que se entienda para todos los fines legales™s.

3.3. En el caso concreto, se recaudaron las siguientes pruebas en relacién con la
presentacion de la informacién en medios magnéticos en el sistema informatico
electrénico MUISCA.

3.3.1. Formatos Nos. 1001 al 1003 y 1005 al 1012 con constancia de acuse de
recibido de transmision electrénica y, archivos XML de dichos formatos,
documentos en los que se plasma el sello institucional de la DIAN, del Sistema
MUISCA, y de la firma digital®’.

En los formatos de presentacion por envio de archivos se indica que
corresponden al afio gravable 2007, Version 6, se plasma un sello que
atraviesa todo el documento que dice “recibido” y, un sello en la parte baja
derecha en el que se indica la fecha de acuse de recibo “2008-03-31 /

07:20:10 PM”. Un ejemplo de ello es el siguiente:

15Cartilla DIAN “presentacion para envio de archivos”.
http://www.dian.gov.co/descargas/cartillas/Dian-guiaEnvioDeArchivosDian-V1-

04 _030609.pdf
16 |bidem.

17 Fls 52-73 ¢c.p 1, 230-272 c.p.2



http://www.dian.gov.co/descargas/cartillas/Dian-guiaEnvioDeArchivosDian-V1-04_030609.pdf
http://www.dian.gov.co/descargas/cartillas/Dian-guiaEnvioDeArchivosDian-V1-04_030609.pdf

3.3.2. Consulta en el sistema informatico MUISCA en el que no se reporta la
presentacion de la informacion en medios magnéticos de la sociedad por el afio
2007%,

3.3.3. Informe de la DIAN en cuanto al procedimiento de presentacion de la

informacién en medios magnéticos™:

‘[L]a Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN ha disefiado
ayudas pedagoégicas como es la cartilla “presentacion de informacion por
envio de archivos” permitiéndole al cliente presentar la informacién de manera
electrénica a la DIAN la cual debe estar en archivos XML que el usuario podra

18 F 181 c.p.1., 321-331 c.p.2
19 FIs 371-372 c.p.2.



generar desde los sistemas internos de su empresa o mediante el uso del
“prevalidador de datos para presentacion de informacién por envio de
archivos”, herramienta que esta dispuesta en el portal de la DIAN.

Una vez presentada la informacion se inician al interior de la DIAN los
procesos de validacién de los archivos respectivos tanto en su especificacion
técnica como en su contenido”.

3.3.4. Certificacion de la DIAN en cuanto al estado del sistema MUISCA para el afio

de presentacion de la informacion®.

“Nos permitimos transcribirle lo manifestado por el doctor Héctor Fabio
Jaramillo, Asesor Coordinacién de Soporte Técnico al Usuario, de la
Subdireccion de  Gestion de Tecnologia de Informacion vy
Telecomunicaciones, mediante correo electronico del 22 de abril de 2013:

“.....podemos brindar certeza de que los Sistemas Informéticos de Renta
y de Informacién exdgena de la DIAN, no_han presentado dafios en la
base de datos vy servidores, gue ocasionen pérdida de informacidn
alguna durante el periodo de referencia (afio 2008 a la fecha).

Adicionalmente cabe aclarar que los Sistemas de Informacion de la DIAN que
soportan el diligenciamiento y procesamiento de la informacién tributaria y
exdgena, se ejecutan sobre la plataforma J2EE, la cual no permite el acceso
directo de los archivos que soportan el almacenamiento de informacién de las
bases de datos. Adicionalmente, dichos sistemas procesan la informacion de
acuerdo con las especificaciones funcionales expedidas por las areas
técnicas de negocio de la DIAN y no existe reporte alguno que evidencie la
pérdida o deterioro de informacion”.

3.3.5. Dictamen pericial, aclaracién y complementacién del mismo, rendido por una
ingeniera de Sistemas. Esta prueba fue decretada por el Tribunal por solicitud de la

parte demandante, y no fue objetada por error grave?.

“‘DICTAMEN PERICIAL: “[S]e realizd (sic) las consultas en la base de
datos con el usuario y roles de la Servidora Rosangela Plata Manjarrez,
dos tipos de consulta en el sistema de modo que pudiera verificar la
existencia o no en la base de datos de los formatos del 1002(sic) v6 al 1012
v6 para el periodo 2007 como remitente de la informacion la sociedad CGH
& CIA Ltda.

[..]

20 F| 381-382 c.p.2.

21 FI 367-368 (audiencia inicia, decreto pruebas), 383-413 (dictamen pericial), 431-432
(aclaracion dictamen) y ,466 (complementacion dictamen), 461-464 y 482-483 (audiencia de
pruebas) c.p.2.



Para ello se hizo una primera consulta por tipo de formato, version del
formato y nit del informante, para lo cual el sistema no arrojo resultados
para los parametros solicitados es decir vigencia 2007, con excepcién de los
formatos y periodos que listan a continuacién fueron los encontrados:

e Formato 1006 Version 6 informacién de los afios 2009 y 2010
e Formato 1005 Versién 6 informacion de los afios 2009 y 2010
e Formato 1011 Versién 6 informacion de los afios 2009 y 2010

En la verificacién segun este tipo de consulta en |a base de datos ho arrojé
datos correspondientes al afio objeto de la diligencia

Finalmente se consulté por otro parametro de consulta que consistié en
buscar por el Codigo de Formato, version y niumero de formulario, se tuvo en
cuenta los soportes aportados por la parte demandante en el expediente, a
efectos de verificar y corroborar en el sistema informatico de la DIAN
MUISCA, en tales consultas el sistema no_arrojé para ningun parametro
de informacién consultado.

Cabe anotar que en la diligencia se dio la tarea junto con la funcionaria
de la entidad de los formatos aportados por la parte demandante al
verificarlos con otros formatos emitidos por la DIAN que tienen el
mecanismo de firma con certificado digital no se evidencian alteraciones
0 modificaciones de los formatos presentados”.

ACLARACION DICTAMEN: “1. El procedimiento que se realiz6 fue el de
comparar otros formatos emitidos por la DIAN de la misma empresa
(formatos adjuntos en el dictamen pericial de fecha 26 de abril) donde hay
acuse de recibidos con los respectivos firma digital y sello de marco de
agua.

También se realizé comparaciones como tal de los formularios como es
su disefio, tamafio y tipo de letra.

2. La seiora Rosangela Plata Manjarrez es funcionaria de la DIAN de la
Division de Gestion de Asistencia al Cliente, y fue delegada para esta
diligencia por la Coordinadora del area Gestion de Asistencia al Cliente
Maribel Molina.

3. Al momento de realizar la practica de la prueba y una vez se realizaba
comparaciones de los formularios, esta funcionaria indica gque no
encontraba ninguna anomalia clara que le indicara gue los documentos
no eran auténticos.

4. Como sistema el MUISCA no estd inmune a sufrir fallas en su base de
datos debido a fallas.



5. Segun lo indicado por la funcionaria Rosangela Plata Manjarrez el
sistema _genera el certificado de recibidos con los respectivos sello vy
marcas _una _vez la _informacién ha sido prevalidada y cargada al
sistema”.

COMPLEMENTACION DEL DICTAMEN: Se procedio a realizar la inspeccion
trasladandose a las oficinas de CGH y Cia Ltda., al realizar la prueba indican
gue el disco duro donde se encontraban los archivos esta obsoleto fuera de
funcionamiento, debido a que el disco duro se dafié e hicieron cambios de
equipos de computo en la empresa demandante. Por esa razén no se pudo
realizar la verificacion del disco duro”

3.3.6. En la audiencia de pruebas, se ejerci6 el derecho a la contradiccion al

dictamen en los siguientes términos?:

“La parte demandada manifestd: PREGUNTADA: La sefiora perito manifieste
con respecto al primer punto, cuando se hace referencia a los sellos de agua
y las prevalidaciones y marcas de agua, a qué periodo gravable
corresponden.

CONTESTO: Se comparé el formato que adjunta la parte demandante,
con el de la misma empresa versién 2009 y 2010 estan iguales los sellos
y marcas de agua, comparando todas sus caracteristicas con la
funcionaria de la DIAN.

El apoderado de la parte demandada, sefiala queda claro _que los
formatos gue tuvo a la vista, corresponden a los afios 2009 y 2010. [...]
El despacho procede a interrogar a la perito: PREGUNTADA: Qué
conclusiones obtuvo al efectuar las comparaciones entre los formatos
emitidos por la DIAN y los de la empresa demandante, toda vez que usted
manifiesta haber realizado la comparacion, pero no sefiala los resultados
obtenidos al efectuar dicho examen.

CONTESTO: No se encontré informacién de 2009 y 2010, con los
aportados por la demandante, se compararon con los de 2007.

3.4. De las pruebas demandadas la Sala concluye que no procede la sancion por
no enviar informacién impuesta al contribuyente por el afio gravable 2007, por las

razones que pasan a explicarse:

22 Fls 463-464 c.p.2.



3.4.1. Los formatos de acuse de recibo allegados al proceso constituyen la prueba
idonea para soportar la presentacion de la informacion en medios magnéticos
porque son los documentos que el sistema MUISCA expide al usuario del servicio

informatico, cuando valida la presentacion de la informacion en medios magnéticos.

En efecto, conforme con la normativa técnica de la DIAN vigente para la época de
los hechos, estos es, la Resolucion 12690 de 2007, el prevalidador y la cartilla de
presentacion de informacion por envio de archivos, esas constancias de recibo solo
las arroja el MUISCA cuando constata que la informacion fue cargada
correctamente en el sistema. En caso contrario, el sistema arroja un mensaje de

error, y no estos certificados que admiten la recepcion de la informacion.

Por tanto, la existencia de los documentos de presentacion de informacién por
envios de archivos, con fecha acuse de recibo del 31 de marzo de 2008, soportan
gue la informacion del afio gravable 2007 fue reportada dentro del término legal®,
en los formatos exigidos y de acuerdo con las especificaciones técnicas de la DIAN,
entre ellas, su conversién a archivos XML, versién 6, y con el mecanismo de firma
digital.

3.4.2. Aunque la veracidad de los formatos fue cuestionada por la DIAN, con
fundamento en que esa informacion no aparece reportada en el MUISCA y dicho
sistema no presentd dafios en el afio 2008, lo cierto es que una perito ingeniera de
sistemas y una funcionaria de la entidad constataron que los aludidos

documentos no presentaban alteraciones.

Para llegar a esa conclusion, la perito y la funcionaria de DIAN confrontaron los
formatos allegados por C.G.H. & CIA Ltda. por el afio 2007 con otros expedidos por
el MUISCA vy, verificaron que en aquellos documentos no existian modificaciones o
anomalias en el disefo, el tamafio y tipo de letra, los sellos, la marca de agua, y la

firma digital.

El hecho de que en la experticia se verificara que en el sistema MUISCA se reportan
formatos de presentacion de informacién por envio de archivos Nos. 1005, 1006 y
1011 pero de los afios 2009 y 2010, no significa que los analizados como prueba en

este proceso correspondan a esos afios, y no al 2007.

23 Recuérdese que conforme con el articulo 18 de la Resolucién 12690 de 2007, la fecha
limite para el contribuyente era el 31 de marzo de 2008.



Todo, porque no puede perderse de vista que la presentacion de la informacion
exogena se realiza anualmente por los contribuyentes, de ahi que existan formatos
por distintos afios gravables, pero en este caso, los discutidos en el proceso

indican que el afio objeto de reporte corresponde al 2007.

Adicionalmente, la perito fue enfatica en sefialar que los formatos aportados por el
contribuyente corresponden a la informacibn de medios magnéticos del afio
gravable 2007.

Finalmente, la Sala precisa que aunque el perito no pudo revisar el disco duro del
cual el contribuyente extrajo los formatos analizados, porque este sufrié dafios que
llevaron a cambios en los equipos de cémputo de la sociedad, esa circunstancia no
desconoce las verificaciones que realizd el perito con la funcionaria de la DIAN

sobre la veracidad de esos documentos.

3.4.3. Conforme con el anterior analisis probatorio, la Sala considera que en este
caso no se dan los elementos constitutivos para la imposicion de la sancién por no
enviar informacién del afio gravable 2007, porque no esta plenamente demostrado

que el contribuyente hubiere incurrido en la infraccion tributaria.

Lo anterior, por cuanto en el expediente obran los formatos de acuses de recibo de
la informacion exégena del afio 2007 y un dictamen pericial que controvierte el
incumplimiento del deber formal de reportar la informacion tributaria en medios
magnéticos por esa vigencia gravable, que fue determinado por la DIAN con

fundamento en consultas al sistema MUISCA.

3.4.4. Ante la falta de un fundamento probatorio solido sobre el incumplimiento del
deber de presentar la informacién en medios magnéticos, no es razonable que la
Administracion presuma esa infraccion, en tanto las sanciones de tipo
administrativo, tales como las de origen tributario, deben estar sujetas a la evidencia

del incumplimiento, en este caso, la no presentacion de la informacion tributaria.

Por tanto, debe declararse improcedente la sancién por no enviar informacion en
medios magnéticos impuesta a la sociedad C.G.H. & CIA Ltda. por el afio gravable
2007.



3.5. En segunda instancia, no se condenara en costas a la parte vencida, por cuanto
no obra elemento de prueba que demuestre las erogaciones en que incurrié la parte

demandante por ese concepto.

3.6. En consideracidon a las razones expuestas, la Sala confirmara la sentencia
apelada, y la adicionara con la declaraciéon de no condenar en costas en segunda
instancia.

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

FALLA

PRIMERO. CONFIRMASE la sentencia apelada.

SEGUNDO. ADICIONASE el siguiente numeral a la providencia impugnada:

“7. En segunda instancia, no se condena en costas a la parte demandada’.

TERCERO. RECONOCESE personeria para actuar en nombre de la parte
demandada a la doctora Margarita Villegas Ponce, de conformidad con el poder que

obra en el folio 42 del cuaderno principal No.3.

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

Cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprob6 en la sesion de la fecha.

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO

Presidenta de la Seccioén

MILTON CHAVES GARCIA

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



