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DEMANDADO: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -
DIAN

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por
la apoderada de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,
DIAN, contra la sentencia proferida el 19 de abril de 2012 por el
Tribunal Administrativo de Coérdoba, mediante la cual resolvié lo
siguiente:

“PRIMERO. DECLARESE (sic) la nulidad de la Resoluciéon
Sancion No. 12241201000107 del 28 de mayo de 2010
mediante la cual se sanciond a (sic) sefiora Sixta Garcia de
Haddad por no enviar informacion en medios magnéticos por
el aflo gravable 2006, proferida por (sic) Direccion de
Seccional de Impuestos y Aduanas — DIAN de Monteria, y la
Resolucion No 900069 de 13 mayo de 2011 mediante la cual
se resolvio el recurso de reconsideracion interpuesto por la
parte actora, proferida por la Subdirectora de Gestion de
Recursos Juridicos — Direccion de Gestion Juridica de la
DIAN.

SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior, a titulo de
restablecimiento del derecho se declara que la demandante
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no esta obligada a pagar suma alguna por concepto de
sancion.”

l. ANTECEDENTES
1. Pretensiones

Por intermedio de apoderado judicial y en ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el articulo 85
del Cdodigo Contencioso Administrativo, la sefiora Sixta Garcia de
Haddad demandd6 para que, previo el trdmite del procedimiento
legal, se hicieran las siguientes declaraciones:

Que se declare la nulidad de la Resolucion Sancion
122412010000107 del 28 de mayo de 2010, a través de la cual la
Unidad Administrativa Especial, Direccion de Impuestos vy
Aduanas Nacionales, Administracion de Impuestos de Monteria,
sanciono a la actora.

Que como consecuencia de lo anterior, se restablezca el derecho
en el sentido de que se le exima de pagar el valor liguidado como
sancion en la resolucion demandada.

En caso de que no se acceda a lo anterior, se gradue la sancion
hasta por un 0.5% sobre los ingresos netos reportados por la
actora en su declaracion de renta del afio 2006 correspondientes
a $5.010.538.000) o por un porcentaje menor, teniendo en cuenta
gue la informacion objeto de sancion se present6 antes de que la
demandada profiriera el pliego de cargos.

Las pretensiones tuvieron como fundamento los siguientes
2. Hechos

Sefialé que el 27 de agosto de 2009 la Division de Gestion de
Fiscalizacion de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
de Monteria inici0 proceso sancionatorio en su contra por no
haber enviado a esa entidad, informacion en medios magnéticos
sobre lo declarado en el afio 2006.
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Indicé que el 18 de enero de 2010 presentd la referida informacién
en medios magnéticos.

Adujo que el 20 de enero siguiente, fue proferido pliego de cargos,
sin tener en cuenta que la informacion ya habia sido entregada.

Sostuvo que el 20 de mayo de 2010 se profirio la Resolucion
12241201000107 a través de la cual se le sancion6 con multa de
$368.325.000 por no haber cumplido con la obligacion en
comento.

Menciond que el 17 de junio de ese mismo afio presentd recurso
de reconsideracion en contra de la decisién sancionatoria, bajo el
argumento de que la informacion en medios magnéticos, si habia
sido presentada antes de proferirse el pliego de cargos y que la
base de la sancion habia sido arbitraria.

Manifesto que el 13 de mayo de 2011, la Subdireccion de Gestidon
de Recursos Juridicos de la DIAN profirié la Resolucién 900069 a
través de la cual resolvid el recurso de reconsideracion en el
sentido de negar las pretensiones y corregir oficiosamente la
sancion, disminuyéndola de $368.325.000 a $296.640.000.

3. Normas violadas y concepto de la violacion

Consideré que con los actos administrativos demandados se
vulneraron los siguientes articulos: 29, 95 numeral 9 y 363 de la
Constitucion Politica y 651 y 683 del Estatuto Tributario, Decreto
624 de 19809.

Expuso el concepto de la violacion de las normas invocadas en
los siguientes términos:

a. El hecho sancionable no existe.
Sostuvo que en el pliego de cargos que se formulé en su contra,

el cual le fue notificado el 22 de enero de 2010, se afirmd que a
esa fecha no se habia presentado la informacion en medios
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magnéticos correspondiente al afio 2006, pese a que ésta fue
enviada el 18 de enero de 2010.

Aseguro que bajo la conviccion de que la DIAN corregiria su error
no respondié el pliego de cargos, sin embargo, la demandada
profirié la resolucion acusada.

Anotd que los actos demandados estan viciados de falsa
motivaciéon, por cuanto la informacion en medios magnéticos fue
presentada de manera previa a la expedicion del pliego de cargos,
tal y como se reconoce en la resolucién a través de la cual se
resolvido el recurso de reconsideracion presentado durante la
actuacion administrativa.

Explico que en dicho acto, la DIAN precisé que la informacion
habia sido presentada de forma extemporanea, toda vez que el
plazo para enviarla vencio el 25 de abril de 2007 y que ademas,
presentaba algunos errores.

Recordd que de conformidad con lo establecido en el articulo 651
del Estatuto Tributario existe diferencia entre la no presentacion,
la presentacion extemporanea y la presentacion con errores de la
informacion tributaria; diferencia que también ha sido reconocida
por esta Corporacion.

DestacO la importancia de que la conducta a sancionar esté
claramente establecida en el pliego de cargos con el fin de que el
investigado pueda ejercer en debida forma su derecho de
defensa.

Expuso que en este caso se profirid pliego de cargos por la falta
de presentacidon de la informacion y finalmente se sancion6 por
presentacién extemporanea con errores.

Agrego que para el especifico evento de informacién con errores,
la Corte Constitucional en sentencia C-160 de 1998 consider6 que
la administracion debe demostrar que éstos lesionen sus
intereses o los de un tercero.
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Asever6 que, en consecuencia, la DIAN desconocié su derecho
de defensa al motivar falsamente el pliego de cargos y la
resolucién sancionatoria inicial, sin corregir dicho yerro con la
expedicion de un nuevo auto de cargos.

b. La DIAN no determiné la base para imponer sancion.

Sefalé que la demandada propuso la sancién por no enviar la
informacion de que trata el articulo 651 del Estatuto Tributario,
tomando como base la declaracion de renta y complementarios
del afio gravable 2006, sin tener en cuenta lo establecido en los
articulos 684 y 688 del mismo estatuto.

Explico que de conformidad con las referidas normas la sancién
por no enviar los datos podra ser hasta el 5% de las sumas
respecto de las cuales no se suministré la informacion, si éste se
conoce, es decir, la base sobre la cual se sanciona es la
informacion exigida y no, los valores de la declaracién de renta.

Destac6 que en el pliego de cargos la demandada propuso
sancionar sobre la sumatoria de patrimonio bruto, pasivos,
ingresos brutos, costos, deducciones y retenciones del periodo
2006, lo que demuestra que desconocia el monto sobre el cual
existia el deber de informar.

Indicd que el articulo 651 del Estatuto Tributario determina que
cuando no es posible determinar la base de la sancion, ésta debe
fijarse hasta en el 0.5% de los ingresos netos, y si estos no
existieron, hasta el 0.5% del patrimonio bruto.

Adujo que la demandada debié verificar la contabilidad y los
documentos del contribuyente para establecer los valores a
informar, pero si no lo pudo hacer, debiéo haber tomado la base
fijada en la referida norma.

Cité apartes de pronunciamientos de esta Corporacion como
fundamento de su argumentacion.
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Precis6 que bajo las anteriores consideraciones el monto de la
sancion que debid imponerse era el de $25.052.690.

c. La DIAN no atendio el principio de razonabilidad.

Explicé que en el pliego de cargos se adujo que la informacién
echada de menos resultaba necesaria para cruces de cuentas con
terceros y programas de fiscalizacidén para evitar la evasion.

Sostuvo que la DIAN conoce con suficiente tiempo quienes no
presentan la informacion dentro de los plazos legales, toda vez
gue la verificacion de la misma se hace a través de medios
electronicos, por lo que no resulta de recibo que ejerza su poder
sancionatorio después de dos afos del vencimiento de dichos
plazos.

Sostuvo que para el momento del requerimiento la informacion
solicitada ya no le resultaba util a la demandada en las labores de
fiscalizacion ni de cruces con terceros.

Expuso que los plazos para declarar renta del afio 2006 para
personas naturales vencieron entre el 2 y el 31 de agosto de 2007
y para las personas juridicas entre el 11 de abril y el 2 de mayo de
ese mismo afio, por lo que quedaron en firme en 2009, y el
requerimiento en este caso, solo se le notificd a la actora el 22 de
enero de 2010.

Recordd que la firmeza de las declaraciones se refiere al término
con gue cuenta la DIAN para revisar las declaraciones tributarias.

Reiter6 que la sancidbn impuesta a través de los actos
demandados resulta completamente desproporcionada e
irrazonable, lo que vulnera los articulos 95 numeral 9 y 363
Constitucionales.

Arguyo que el envio de la informacion en medios magnéticos es
una obligacion tributaria accesoria a la de pagar impuestos y en el
caso de que no se paguen la sancion es del 160%
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aproximadamente, por lo que resulta absurdo, que la sancién por
no enviar informacion supere el 300%.

d. La DIAN debi6 graduar la sancion.

Insistio, con base en pronunciamientos de la Seccidon Cuarta de
esta Corporacion, en que la sancion no fue fijada con base en las
normas del Estatuto Tributario.

Agreg6 que la demandada tampoco justificd, en manera alguna, la
decision de imponer el tope maximo permitido en la norma.

4. Contestacion de la demanda

Por intermedio de apoderada, la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, DIAN, contesto la demanda en los
siguientes términos:

Senald que la actora present6 con errores y en forma
extemporanea -2 aflos y 8 meses después del vencimiento del
plazo-, la informacion en medios magnéticos, lo cual conllevé a la
expedicion de los actos administrativos demandados.

Indic6 que la demandante super6é durante el afio 2005 el tope
para estar obligado a suministrar la informacién en medios
magnéticos en el afio 2006, toda vez que declaré ingresos brutos
por la suma de $7.987.923.000

Aclardé que la sancion obedecié a que la actora no present6 la
informacion antes del 25 de abril de 2007, lo cual se encuentra
plenamente acreditado en el expediente tributario.

Destaco que en la resolucidon a través de la cual se resolvio el
recurso de reconsideracion presentado en contra de la decision
sancionatoria inicial se modificé el monto de la sancion.

Aseguré que la demandante tuvo la oportunidad de participar y
ejercer su derecho de defensa desde el inicio de la investigacion
administrativa, por cuanto, todas las decisiones le fueron
debidamente notificadas, desde el pliego de cargos hasta la
resolucion del recurso de reconsideracion, por lo que no existio la
violacion del articulo 29 constitucional, alegada en la demanda.
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Adujo que no es justo dar el mismo tratamiento a los
contribuyentes que suministran la informacién en forma correcta,
completa y oportuna, que a quienes la presentan en forma
extemporanea, con errores y que solo la corrigen a instancias de
la administracion.

Manifestdo que es deber de la administracion sancionar a todos
aguellos contribuyentes que suministren informacién en forma
erronea, incompleta o fuera del término fijado en la ley.

Aclard que el hecho de gque la demandante hubiese presentado la
informacion a la que estaba obligada de manera extemporanea,
no hace desaparecer el hecho sancionable, por cuanto, su
obligacion era presentarla antes del 25 de abril de 2007.

Expuso que la presentacion extemporanea supone un interés en
subsanar la omision, que debe ser tenida en cuenta, sin que ello
signifique que la falta haya desaparecido.

Sostuvo que la graduacion de la sancion invocada por la
demandante no opera cuando el contribuyente no subsana la
omisidén en debida forma ni demuestra interés en colaborar con la
administracion.

Adujo que en este caso no hubo interés en subsanar la omision
en debida forma, toda vez que la informacion fue presentada,
ademas de tarde, con errores, los cuales hacen que el sistema no
pueda validarla.

Arguy6 que el presente asunto si tenia una cuantia determinada,
especificamente los valores declarados por la demandante en la
declaracion de renta y complementarios del afio gravable 2006 y
en la declaracion del impuesto sobre ventas y retenciones, por lo
qgue no resultaba necesario realizar la inspeccion o verificacion en
la contabilidad de aquella.

Precis6 que la Resolucion 12807 del 26 de octubre de 2006,
ademas de sefialar quiénes deben enviar informacion y cual
informacion, también fija la forma en que ésta debe ser remitida.



Expediente: 23001233100020110043301
Sixta Garcia de Haddad

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Apelacion de Sentencia

Enlist6 los valores que se tuvieron en cuenta para fijar el monto de
la sancion demandada con el fin de destacar que estos fueron los
correctos.

Agregd que al eludir la informacion requerida, se genera un dafio
para la administracién, por cuanto se entorpecio la labor de
fiscalizacion y control que corresponde a la administracion
tributaria, toda vez que con dicha informacién se complementan
los datos requeridos por las normas vigentes que permiten
acreditar ingresos, costos, deducciones y demas factores que
permiten el control de los tributos.

Insistié en que el monto de la sancion fue el correcto, toda vez
gue corresponde al 5% del valor de las sumas sobre las cuales no
se suministroé la informacion.

Aseguré que la decision se compadece con los criterios
jurisprudenciales fijados por esta Corporacion y por la Corte
Constitucional, al respecto.

DestacO que en este caso confluyeron dos causales para
sancionar: el no suministrar informaciéon dentro del plazo
establecido y suministrarla de manera erronea.

5. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 19 de abril de 2012 el Tribunal
Administrativo de Cordoba, Sala Tercera de Decision, declar6 la
nulidad de los actos demandados y a titulo de restablecimiento del
derecho declar6é que la demandante no estd obligada a pagar
suma alguna por concepto de la sancion impuesta a través de los
mismos.

En apoyo de esa decision expreso, en resumen, lo siguiente:

Senalé que de conformidad con lo establecido en la Resolucion
12807 del 26 de octubre de 2006, la demandante estaba obligada
a suministrar informacion en medios magnéticos ante la DIAN por
el aflo gravable de 2006 antes del 25 de abril de 2007, por cuanto
en el aflo 2005 tuvo ingresos brutos por $7.987.923.000.
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Indic6 que esta demostrado que la actora no cumplié con la
referida obligaciéon en la fecha legalmente establecida para el
efecto.

Manifesté que aungue en el pliego de cargos formulado el 20 de
enero de 2010 se afirmdé que la demandante habia omitido la
presentacion de la referida informacion en medios magnéticos y
gque para esa fecha tampoco se habia presentado, en la
resolucibn a través de la cual se resolvid el recurso de
reconsideracion, se aclara que dicha informacion fue enviada el
18 de enero de 2010.

Expuso que de conformidad con lo establecido en el articulo 651
del Estatuto Tributario y la interpretacion de la Seccion Cuarta de
esta Corporacion, el hecho de presentar informacion en forma
extemporanea difiere del hecho de no presentarla y presentarla
errbneamente, lo cual se refleja en las consecuencias de la
conducta.

Recordd que el pliego de cargos en estos casos debe sefalar con
toda precision la conducta, con el fin de que la persona
investigada pueda ejercer en debida forma su derecho de
defensa.

Manifestd que en este evento, el pliego de cargos se elevo por no
presentar la informaciéon en medios magnéticos -pese a que ésta
habia sido remitida 2 dias antes a la fecha de su expedicion- y se
sanciond finalmente por su presentacion extemporanea, por lo
tanto, como no presentar la informacion y presentarla tarde y con
errores son dos hechos sancionables diferentes, es claro que la
actora no pudo ejercer su derecho de defensa y contradiccién en
forma adecuada, lo que se traduce en una vulneracion del debido
proceso.

Concluyéd que en este caso se sanciondé por una conducta
diferente a la endilgada en el pliego de cargos, lo cual constituia
razon suficiente para declarar la nulidad de los actos demandados
y declarar que la demandante no esta obligada a pagar suma
alguna de dinero por concepto de la sancion impuesta a traves de
los mismos.

6. La impugnacion

10
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Inconforme con la decision, la apoderada de la parte demandada
apeld la sentencia de primera instancia. Como fundamento del
recurso expreso lo siguiente:

Explicé que en ese caso se inicio investigacion a la contribuyente
demandante al determinar que se encontraba obligada a
presentar informacion a la que se refiere el articulo 631 del
Estatuto Tributario, en concordancia con lo dispuesto en el literal
a) de la Resolucion 12807 del 26 de octubre de 2006, por haber
registrado en su declaracion de renta del afio 2005
$7.987.923.000.

Sostuvo que de acuerdo con las referidas normas, la actora debia
presentar la informacion en medios magnéticos a mas tardar el 25
de abril de 2007, para no ser sancionada.

Adujo gue segun la informacion suministrada por la Subdireccion
de Gestidn de Andlisis Operacional, la demandante no cumplio
con la obligacion de suministrar a la DIAN la precitada informacion
en medios magnéticos, por lo que se profiridé pliego de cargos en
su contra el 20 de enero de 2010.

Manifestd que la informacion no suministrada en forma oportuna y
debida generdé un dafo en la administracion, toda vez que con
ésta -relacionada con costos, gastos, ingresos operacionales, no
operacionales, pasivos, cuentas por cobrar y efectivo en bancos-
se busca completar los datos que permiten el control de los
tributos.

Menciond que el inciso primero del literal a) del articulo 651 del
Estatuto Tributario fija la sancion por no enviar informacion.

IndicO que la norma debe ser interpretada en los términos del
articulo 27 del Cédigo Civil que establece que, cuando el sentido
de la ley es claro, no debe desconocerse su tenor literal.

Preciso que, en tales condiciones, el valor de la multa a imponer

por ese tipo de incumplimientos es el equivalente al 5% del valor
de las sumas sobre las cuales no se suministro la informacion.

11
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Reiter6 que el hecho de que la actora haya suministrado la
informacion luego de vencido el plazo, no desaparece la omision
por la cual fue sancionada, toda vez que su deber era haberla
presentado a mas tardar el 25 de abril de 2007, plazo que vencié
sin que la informacion hubiera sido reportada.

Sefalbé que en este caso la actora no solo presento la informacién
en forma extemporanea, sino que ademas lo hizo con errores, lo
que reviste una gravedad superior para la administracion, por
cuanto entorpecio la labor de fiscalizacion y control de la entidad
demandada.

Indicd que el monto de la sancion impuesto a través de los actos
acusados atendio a la norma y a los criterios de gravedad y
razonabilidad.

Alegbé que en el pliego de cargos del 20 de enero de 2010 se
indic6 como hecho sancionable ‘“informacion o prueba no
suministrada, informacion suministrada en forma extemporanea o
errores en la informacién o no corresponde a la solicitada”.

Agrego que de igual manera, en la resolucion sancion del 28 de
mayo de ese mismo afio se impuso sancidn, exactamente por la
misma causa.

Adujo que en la resolucibn que resolvio el recurso de
reconsideracion se explicO que la contribuyente presentd la
informacion extemporanea y con errores.

Consider6 que no habia lugar a proferir un nuevo pliego de cargos
por presentacion extemporanea y con errores, toda vez que, en el
inicial se incluyeron todas las posibilidades.

Afirmé que en este caso no se vulnero el derecho de defensa ni
de contradiccion por cuanto desde el pliego de cargos se
contemplaron las conductas finalmente sancionadas.

7. Tramite procesal en segunda instancia

El recurso de apelacion fue admitido mediante auto del 24 de julio
de 2012. (fol. 4 del cuaderno de apelacion)

12
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El 19 de marzo de 2014 se rechazé la solicitud de desistimiento
presentado por el apoderado de la actora. (fols. 9 y 10 del
cuaderno de apelacion).

El 31 de mayo de 2016 se corri6 traslado a las partes para alegar
de conclusion. (fol. 33 del cuaderno de apelacion).

8. Alegatos

Parte actora:

No present6 alegatos de conclusion en esta instancia.

Parte demandada:

Aseguré que el pliego de cargos fue elevado por las mismas
razones que se impuso la sancion, concretamente, no enviar

informacion dentro del plazo establecido para ello.

Reiter6 los demas argumentos esgrimidos en el escrito de
contestacion de la demanda.

9. Concepto del Ministerio Publico
El Ministerio Publico no rindié concepto dentro de este asunto.
Surtidos los tramites legales pertinentes, el proceso se adelanto
con la observancia de las ritualidades previstas en la ley procesal
y sin que obre causal de nulidad que afecte la actuacion, procede
la Seccion Quinta de la Sala Contencioso Administrativa, a
resolver previas las siguientes
. CONSIDERACIONES

1. Competencia

Es competente la Sala para conocer del asunto en segunda

instancia, en razon del recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada contra la sentencia proferida el 19 de abril de

13
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2012, por el Tribunal Administrativo de Coérdoba, conforme al
articulo 129 del Cddigo Contencioso Administrativo y en
consideracion al Acuerdo 357 del 5 de diciembre de 2017 del
Consejo de Estado, que busca descongestionar la Seccidn
Primera de esta Corporacion?.

2. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a confirmar,
modificar o revocar la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cordoba el 19 de abril de 2012, con base en los
argumentos del escrito de apelacion.

Para el efecto, se debera establecer si la motivacion del pliego de
cargos formulado en contra de la demandante el 20 de enero de
2010 fue congruente con la sancion impuesta en los actos
demandados 0 no, y si consecuencialmente se vulnero el derecho
de defensa y contradiccion de la actora.

En caso de que se encuentre que tal violacion no existio, debera
la Sala entrara a estudiar si la sancion demandada se ajusto al
monto establecido en la ley para el caso especifico.

3. Caso concreto

La sefiora Sixta Garcia de Haddad demandd, en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, las
Resoluciones 122412010000107 del 28 de mayo de 2010 y
900069 del 13 de mayo de 2011, a traves de los cuales la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, le impuso
una sancion por no presentar una informacion tributaria
correspondiente al afio 2006 en medios magnéticos y resolvio el
recurso de reconsideracion interpuesto en contra de la decision
inicial, en el sentido de disminuir el monto de la sancion de
$368.325.000 a $296.640.000.

1 Advierte la Sala que la controversia planteada dentro de este asunto es de caracter tributario, por lo
gue su conocimiento corresponderia a la Seccion Cuarta y no a la Seccién Primera, sin embargo, en
atencion a que el competente para resolver la apelacion formulada es el Consejo de Estado -y por ende,
no se configura causal de nulidad alguna- y ademas, el objeto acuerdo en cita es descongestionar esta
Corporacion, se procedera a resolver el fondo de la misma.
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En el fallo de primera instancia, el Tribunal Administrativo de
Cérdoba, declar6 la nulidad de los actos demandados al
considerar que se habia vulnerado el derecho de defensa y de
contradiccion de la demandante, toda vez que el pliego de cargos
formulado durante la actuacion administrativa enuncié una
conducta diferente a la que, finalmente motivo la sancion, razon
que encontré suficiente para acceder a las pretensiones de la
demanda.

La apoderada de la entidad demandada, por su parte, apelo la
decision de primera instancia, bajo el argumento de que en el
pliego de cargos si se habia anunciado la conducta por la cual se
sanciond y que la multa impuesta si habia atendido a la ley y a los
criterios de gravedad de la falta y razonabilidad.

Asi las cosas, procederd la Sala a estudiar los argumentos
expuestos en el escrito de apelacion con el fin de determinar si
estos tienen o no vocacion de prosperidad.

En primer lugar, resulta del caso recordar que tal y como se
establecio en primera instancia, en este evento no se discutio, por
ninguna de las partes si la actora estaba o no obligada a
presentar la informacion requerida por la demandada ni que el
plazo para enviarla vencio el 25 de abril de 2007 sin que la
contribuyente cumpliera con dicha obligacion, por lo que tales
hechos se deben tener como probados.

Precisado lo anterior, corresponde ahora determinar si la
conducta endilgada a la demandante en el pliego de cargos
proferido durante la actuacion administrativa cuestionada,
coincide o no con la conducta por la cual fue finalmente
sancionada.

Segun se tiene, la Division de Gestion de Fiscalizacion de la
Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Monteria inicio
investigacion administrativa en contra de la demandante por el
“incumplimiento [de la] obligacion de informar” segun consta en el
auto de apertura visible a folio 23 del cuaderno principal del
expediente.
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Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 631
y 651 del Estatuto Tributario que facultan a esa entidad para
solicitar a los contribuyentes informacion ejercer el debido control
de los tributos y a sancionarlo en caso de que no la presenten en
debida forma.

De manera concreta, el articulo 631 en comento establece:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 684 y demas
normas que regulan las facultades de la Administracion de
Impuestos, el Director General de Impuestos Nacionales
podra solicitar a las personas o entidades, contribuyentes y
no contribuyentes, una o varias de las siguientes
informaciones, con el fin de efectuar los estudios y cruces de
informacién necesarios para el debido control de los
tributos...”

A su turno, el articulo 651 dispone:

“Las personas y entidades obligadas a suministrar
informacidn tributaria, asi como aquéllas a quienes se les
haya solicitado informaciones y pruebas respecto de sus
propias operaciones, que no la atendieron dentro del plazo
establecido para ello, incurriran en la siguiente sancion:

a) Una multa hasta del cinco por ciento (5%) de las sumas
respecto de las cuales no se suministré la informacion
exigida;

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

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

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

En todo caso, si el contribuyente subsana la omision con
anterioridad a la notificacion de la 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 aprobados
plenamente”.,

En el pliego de cargos formulado en contra de la actora se
propusieron como hechos sancionables de manera genérica:
‘informacion o pruebas no suministradas, informacion
suministrada en forma extemporanea o errores en la informacion,
0 no corresponde a la solicitada”. (fol. 25 del cuaderno principal
del expediente).

Sin embargo, en el anexo de explicacion del pliego de cargos se
especifico que el fundamento de hecho del mismo consistia en el
‘incumplimiento en la obligacion de dar informacion en medios
magnéticos acorde con lo establecido en los articulos 631 y 651
del Estatuto Tributario”.

Ademas, se preciso que “la Subdireccion de Analisis Operacional
informo6 que a la fecha el contribuyente de la referencia omitié la
presentacion de la informacibn en medios magnéticos
correspondiente al afio gravable 2006”.

En ese mismo sentido se agregd que ‘la Division de Gestion de
Fiscalizacion de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas
de Monteria, propone la SANCION POR NO ENVIAR
INFORMACION de que trata el articulo 651 del Estatuto Tributario
y Resolucion 11774 del 7 de diciembre de 2005”

(..
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“Teniendo en cuenta que el contribuyente a la fecha de proferir el
presente acto administrativo, no ha cumplido con su obligacion de
presentar la informacion sefialada anteriormente, se hace
merecedor de la sancion dispuesta en el articulo 651 del Estatuto
Tributario” (fol. 26 del cuaderno principal del expediente)

En este orden de ideas, es claro que el pliego de cargos se
formuld especificamente por no haber presentado la informacion
en medios magnéticos para ese momento.

Ahora bien, en la Resolucion 122412010000107 del 28 de mayo
de 2010 se impuso sancidbn por el hecho sancionable:
‘informacibn o pruebas no suministradas, informacion
suministrada en forma extemporanea o errores en la informacion,
0 no corresponde a la solicitada”, que corresponde al pliego de
cargos.

Asi mismo, en el anexo explicativo de la resolucion sancion se
reiter6 que la “contribuyente no ha cumplido con la obligacion de
suministrar a la DIAN la informacién en medios magnéticos”. (fol.
28 y 29 del cuaderno principal del expediente).

Sin embargo, en la Resolucién 900069 del 13 de mayo de 2011, a
través del cual se resolvio el recurso de reconsideracion
presentado en contra de la decision sancionatoria inicial, se
tuvieron en cuenta los argumentos de la contribuyente referidos a
gue la informacién que se echaba de menos ya habia sido
presentada y por tanto, se advierte que la conducta endilgada,
investigada y sancionada, debi6 ser la presentacion
extemporanea de la informaciéon en medios magnéticos y no, la de
no presentacion.

Ademas, se agregd que la referida informacion fue presentada
con errores.

Conforme con lo anterior, se advierte que aunque como lo expuso
la recurrente, en el auto de apertura de la investigacion y en el
pliego de cargos se invoco la causal genérica de “informacion o
pruebas no suministradas, informacidon suministrada en forma
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extemporanea o errores en la informacion, o no corresponde a la
Solicitada” ésta no resultaba suficiente para garantizar el debido
proceso a la accionante.

Al respecto, se debe tener en cuenta que en aras de garantizar el
derecho de defensa, en este tipo de actos se debe individualizar
con toda precision la conducta investigada, conducta que en este
evento fue establecida en la no presentacion de la informacion,
sin hacer alusion alguna a la radicacion extemporanea, ni mucho
menos a la presentacion de informacion erronea.

Frente al tema de los pliegos de cargos, en los eventos
especificos del articulo 651 del Estatuto Tributario, que contempla
varias modalidades de sancion, la Seccion Cuarta de esta
Corporacion recientemente ha reiterado lo siguiente:

‘Aunque es cierto que el articulo 651 ET tipifica tres hechos
constitutivos de infraccibn como son: la omision, la
extemporaneidad y la comision de errores, y que la omision y la
extemporaneidad deben partir del hecho cierto y probado de
qgue la informacion no se entregd dentro de los plazos
estipulados por la DIAN mediante resolucion, es acertado que
la autoridad tributaria inicie la actuaciobn administrativa por la
omision 'y la culmine por ese mismo hecho,
independientemente de que el contribuyente, en el curso de la
actuacién administrativa haya aportado la informacién. Esto por
cuanto, el procedimiento administrativo tributario permite que el
contribuyente se allane a la sancion o, por lo menos,
demuestre su animo de colaboracion que, debe ser retribuido,
en ambos casos, mediante la gradualidad de la sancion. De
manera que, la entrega de la informacion en el curso de la
actuacion administrativa constituye un hecho obligatorio a
considerar por el funcionario para que gradude la sancion. El
derecho al debido proceso se viola, entonces, por no
atender esos criterios de gradualidad, exclusivamente.
Situacion diferente ocurre cuando la informacion se envia
con errores, pues, en estos casos, no es procedente que la
administracion tributaria tenga por no presentada la
informacién. En estos eventos, debe tenerla por
presentada y si advierte que los errores son de contenido,
lo propio es que le brinde la oportunidad al contribuyente
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de defenderse de los errores de contenido que se le
imputan.

(...)

Es preciso sefialar que el supuesto de hecho que condujo a la
expedicion de los actos administrativos demandados es la
omision en el envio de la informacion dentro del plazo
establecido para ello, que claramente difiere del envio de
informacion con errores a que se refiere la entidad demandada.
Para la Sala, si bien la omision en el suministro de informacion,
y la entrega de informacién errada tienen su origen en el
tramite administrativo dispuesto para la sancion por no enviar
informacién, se trata de hechos diferentes que exigen la
expedicién de un pliego de cargos aparte, que le garantice al
presunto infractor el ejercicio del derecho de defensa. Esto,
porque siendo el fundamento del pliego de cargos la omision
en la entrega de la informacién, la Administracion no puede,
posteriormente, aducir que en la informacion presentada se
configura un hecho sancionable distinto, pues ello si
equivaldria a impedirle ejercer su derecho a la defensa, ante
nuevos cuestionamientos?”, (Se resalta).

Asi las cosas, es claro que en los eventos en que el pliego de
cargos se eleve por una conducta diferente a la efectivamente
sancionada, se produce una vulneracién del debido proceso,
concretamente del derecho de defensa y contradiccion, toda vez
gue el investigado ejerce su defensa respecto de un cargo por el
cual finalmente no es sancionado, y frente a este Ultimo, no se le
permite esgrimir defensa alguna.

En este evento, a la actora se le garantizd su derecho de
defenderse de la presunta no presentacion de la informacion y
luego se reconocié por parte de la demandada, que la misma
habia sido enviada incluso antes de la expedicion del pliego de
cargos, aunque por fuera del término legal;, pero nunca se le
brindé la oportunidad de defenderse de la informacion errénea,
cargo por el cual fue sancionada en definitiva.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Expediente 70001-23-33-
000-2013-00069-01(20800). Providencia del 25 de septiembre de 2017. M.P. Dra. Stella Jeannette
Carvajal Basto (E)
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Es decir, ademas de la presentacion extemporanea de la
informacion se incluyé otro cargo en la resolucion con la cual
termind la actuaciéon administrativa, que fue la informacién con
errores, frente a la cual, se insiste, definitivamente no se garantizo
el derecho de defensa de la actora.

Al respecto, la Seccién Cuarta ha dicho:

‘Frente al argumento relacionado con la entrega de
informacién errada invocada por la entidad demandada
(formato 1001), es preciso sefalar que el supuesto de hecho
gue motivd la expedicion de los actos administrativos
demandados es la omision en el envio de la informacion
dentro del plazo establecido para ello, respecto del cual
procede la sancién por no informar, que claramente difiere
del envio de informacion con errores a que se refiere la
entidad demandada. En efecto, para la Sala, si bien la
omisiéon en el suministro de informacion, y la entrega de
informacién errada tienen su origen en el tramite
administrativo dispuesto para la sanciéon por no enviar
informacion, se trata de hechos diferentes que exigen la
expedicion de un pliego de cargos aparte, que le
garantice al presunto infractor el ejercicio del derecho de
defensa. Esto, porque siendo el fundamento del pliego
de cargos la omision en la entrega de la informacién, no
puede la Administracion, posteriormente, aducir que en
la informacion presentada se configura un hecho
sancionable distinto, pues ello equivaldria a impedirle
ejercer su derecho a la defensa, ante nuevos
cuestionamientos®”. (Se resalta).

Por lo tanto, contrario a lo afirmado por la recurrente, en atencién
a que si era necesario elevar un nuevo pliego de cargos en el
caso concreto con el fin de que la actora pudiera ejercer en
debida forma su derecho de defensa, resulta acertada la decision
del Tribunal de primera instancia.

Asi las cosas, al estar probada la violacion del debido proceso en
este asunto -la cual resulta razon suficiente para declarar la
nulidad de los actos administrativos demandados- incluso en esta

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Expediente 54001-23-33-
000-2012-00013-01 (20891). Providencia del 9 de marzo de 2017. M.P. Dra. Stella Jeannette Carvajal
Basto.
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instancia se hace inocuo pronunciarse sobre los demas
argumentos esgrimidos en el recurso de apelaciéon a saber: la
injerencia de la falta cometida por la actora en la funcion de
control tributaria de la demandada y la graduacion y monto de la
sancion impuesta a través de aquellos.

En ese orden de ideas, como la recurrente no desvirtué el
argumento del fallo del a quo para declarar la nulidad de los actos
acusados y ademas, en esta instancia quedd suficientemente
acreditada la violacion del debido proceso de la accionante por las
razones anteriormente expuestas, que dicho sea de paso,
resultan suficientes para declarar la nulidad de los actos
demandados, se impone entonces confirmar integramente la
sentencia apelada.

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

FALLA
Primero: Confirmase la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cérdoba el 19 de abril de 2012, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
Segundo: Sin costas en esta instancia.
Tercero: Notifiquese la presente decision de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 173 del Codigo Contencioso

Administrativo.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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