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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejera Ponente: MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Bogotd, D.C., veintisiete (27) de agosto de dos mil quince (2015)

Radicacion: 73001233100020120033501 [21014]

Actor: ANTONIO MARIA MORA (NIT. 17.069.333)

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES-
DIAN

Sancion por no enviar informacion - 2007

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra
la sentencia del 25 de febrero de 2014, proferida por el Tribunal

Administrativo del Tolima, mediante la cual se dispuso lo siguiente:

‘PRIMERO. DECLARAR probada la excepcion de falta de
agotamiento de la via gubernativa, propuesta por la entidad
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accionada, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: DECLARASE INHIBIDA para pronunciarse de fondo
en el asunto, por no agotamiento de la via gubernativa

TERCERO: Disponer el archivo del expediente, una vez en firme
esta decision

[.J

ANTECEDENTES

El 28 de julio de 2010, la DIAN profiridé pliego de cargos 092382010000155
mediante el cual propuso imponer al actor sancién de $314.610.000 por no
informar por el aflo gravable 2007. El pliego de cargos fue notificado por
correo el 30 de julio de 2010.

El 14 de febrero de 2011, la DIAN profiri6 la Resolucién Sancion
092412011000034 en la que impuso la sancién propuesta en el pliego de
cargos!. El acto sancionatorio fue notificado por correo el 15 de febrero de
20112

! Folios 60 a 66 cuaderno de pruebas
2 Folio 67 cuaderno de pruebas
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El 14 de abril de 2011, la demandante solicitdé la revocatoria directa de la

resolucion sancions.

Por Resolucion 900.001 del 5 de marzo de 2012, notificada el 15 del mismo

mes, la DIAN neg0 la solicitud de revocatoria directa.

DEMANDA

ANTONIO MARIA MORA, en ejercicio de la accion establecida en el articulo
85 del Cddigo Contencioso Administrativo, formul6é las siguientes

pretensiones:

‘PRIMERO: Que se declare la nulidad del acto administrativo
contentivo en la Resolucién Sancion Numero 092412011000034
notificado 15 de febrero de 2011, junto con la resolucion de
revocatoria directa nimero 900.001 de fecha 5 de marzo de 2012y
notificada el dia 15 de marzo de 2012, correspondiente a la
sanciéon por no informacién (sic) exdégena por la suma de
TRESCIENTOS CATORCE MILLONES SEISCIENTOS DIEZ MIL
PESOS MONEDA CORRIENTE ($314.610.000.00) proferidas por
la Administracion Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de
Ibagué.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, se decrete y QUE
QUEDE EN FIRME la informacion exdgena presentada por mi
poderdante ya que la misma no ha tenido pliego de cargos
adicional al mencionado en esta discusion juridica.

TERCERO: Que como consecuencia se establezca el derecho que
le asiste a mi poderdante a que se declare LA PRESCRIPCION
DE LA FACULTAD SANCIONATORIA que tenia la Administracion
Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de lIbagué, en

3 Folios 68 y 69 cuaderno de pruebas
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cumplimiento de lo establecido en el Articulo 638 del Estatuto
Tributario.

CUARTO: Que se suspenda el cobro coactivo a mi poderdante
dentro del proceso que adelanta esta administracion”.
Cité como violadas las siguientes normas:

- Articulos 13 y 29 de la Constitucién Politica.
- Articulos 631, 638, 651, 720, 775 y 746 del Estatuto Tributario.

El concepto de la violacion se sintetiza asi:

1. Prescripcion de la facultad sancionatoria

El término de dos (2) afios para formular el respectivo pliego de cargos,
cuando la sancion se impone mediante resolucion independiente, debe
contarse a partir de la fecha en que se presentd o debié presentarse la
declaracion de renta o de ingresos y patrimonio del afio durante el cual se

incurrié en el hecho sancionable.

Si la base que debe tenerse en cuenta para imponer la sancion por no
presentar la informacién exdgena es la contenida en la declaracion de renta
correspondiente al afio gravable 2006 (presentada el 13 de agosto de
2007), el plazo para proferir el pliego de cargos vencio el 13 de agosto del
afio 2009. Por lo tanto, el pliego de cargos proferido el 28 de julio de 2010

resulta extemporaneo.

No obstante, si la base que debe tenerse en cuenta es la de la declaracién

de renta del afio gravable 2007 (presentada el 21 de junio de 2008), el plazo
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para proferir el pliego de cargos vencio el 21 de junio de 2010. En este caso,
el pliego también resulta extemporaneo porque se profirio el 28 de julio de
2010.

El término para imponer la sancidbn se cuenta a partir de la fecha de
presentacion de la declaracion de renta correspondiente al afio gravable por

el que se pide reportar informacion.
2. Reduccién de la sancion

El demandante cumplié los supuestos previstos en el articulo 651 del
Estatuto Tributario para acceder a la reduccién de la sancién al 20%, pues,
para el efecto, no debia interponer recurso de reconsideracion. En
consecuencia, la sancion maxima determinada por la DIAN vulnera el articulo
651 ib.

3. Independencia de procesos sancionatorios

Si el contribuyente presenta la informacion la DIAN debe formular nuevo
pliego de cargos y no puede imponer de plano la sancién. En el caso
concreto, el demandante presenté la informacion, por lo cual, en garantia del

derecho de defensa, la DIAN debio proferir nuevo pliego de cargos.
4. Gradualidad de la sancién

El articulo 651 del Estatuto Tributario permite a la DIAN graduar la sancion
pues existen unos limites maximos. En este caso si bien la infraccion se

consumo, dentro de la oportunidad para presentar descargos el demandante
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presento la informacién y alego la prescripcion de la facultad sancionatoria.

No obstante, la DIAN no gradud la sancion e impuso la maxima permitida.

5. Procedencia del beneficio de auditoria

Si bien es cierto que la informacién exdégena que debia remitirse corresponde
al aflo gravable 2007, este es un hecho accesorio a la declaracion de renta
del mismo periodo fiscal que esta cobijado por el beneficio de auditoria. En
consecuencia, debe someterse a la misma suerte juridica de la declaracion

tributaria.

Por ello, si la declaracién de renta del afio gravable 2007 se presenté el 21
de junio de 2008 y adquiri6 firmeza el 21 de diciembre de 2008, existe

prescripcién de la facultad sancionatoria.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN propuso las siguientes excepciones:

Inepta demanda por falta de agotamiento de la via gubernativa, por
cuanto la demandante no interpuso recurso de reconsideracion contra el acto
sancionatorio sino que opto por la solicitud de revocatoria directa del acto

acusado.
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Ademas, a través de la solicitud de revocatoria directa, el actor no controvirtid
la prescripcion de la facultad sancionatoria, el beneficio de auditoria ni la

gradualidad de la sancion.

En consecuencia, la Administracion no conocié en via gubernativa los
argumentos en los que se basan las pretensiones de la demanda, es decir,
no tuvo la oportunidad de revisar sus propios actos administrativos y de

pronunciarse de fondo al respecto.

Inepta demanda por omision en los fundamentos del concepto de la
violacion porque el actor mencion6 como violados los articulos 720, 746 y
775 del Estatuto Tributario, pero no sustenté con hechos ni juridicamente el

concepto de la violacion.
Igualmente, se opuso a las pretensiones en los siguientes términos:

No existe prescripcion de la facultad sancionatoria pues el plazo para
notificar el pliego de cargos vencia el 24 de agosto de 2011, esto es, dos
afios después de la fecha prevista para declarar renta por el afio gravable
2008, segun el articulo 15 del Decreto 4680 del 12 de diciembre de 2008.

Lo anterior, porque conforme con el articulo 18 de la Resolucion 12690 de

2007, el 2 de abril de 2008, el actor debié presentar la informacion exdgena
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correspondiente al afio gravable 2007 y no lo hizo, por lo que es en ese afo
en gue se incurrio en la infraccion sancionable (2008). En consecuencia, al
momento de notificarse el pliego de cargos (30 de julio de 2010) no habia
prescrito la facultad sancionatoria de la DIAN.

No procede la reduccion de la sancion al 20% porque la DIAN no exigi6 al
demandante que presentara el recurso de reconsideracién para acceder al
beneficio en mencion. Ademas, la Administracion le informo al actor los
requisitos para acceder al beneficio de la reducciéon de la sancion, pero este

no los cumplio.

En relacién con la independencia de procesos sancionatorios, se advierte
que el demandante no presenté la informacion requerida. En consecuencia,
no subsand la omisién, razon por la cual no procede un nuevo pliego de

cargos.

Frente al beneficio de auditoria, debe tenerse en cuenta que se refiere a la
facultad de revision de las declaraciones y que nada tiene que ver con la
facultad sancionatoria en lo que se refiere a la imposicion de sanciones en

resoluciones independientes por incumplimiento de un deber formal.

SENTENCIA APELADA
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El Tribunal declaré probada la excepcion de falta de agotamiento de la via
gubernativa propuesta por la demandada y se declaré inhibido para

pronunciarse de fondo. Los fundamentos de la decision se resumen asi:

Uno de los presupuestos de procedibilidad de la acciébn de nulidad y
restablecimiento del derecho es el agotamiento de la via gubernativa,
consagrado en el articulo 135 del Codigo Contencioso Administrativo, que
conduce a la necesidad de usar los recursos legales para impugnar los actos
administrativos, con el fin de que la Administracion tenga la oportunidad de

revisar sus decisiones, y de revocarlas, modificarlas o aclararlas.

En el caso concreto, la actora no agoté la via gubernativa, pues no interpuso
el recurso de reconsideraciéon contra la resolucién sancién, omision que no es

subsanable.

Comoquiera que no se interpuso el recurso obligatorio, esto es, el de
reconsideracion, no se analiza de fondo el acto que decidi6é la revocatoria
directa por cuanto este no subsana la omision del actor de agotar

debidamente la via gubernativa.

RECURSO DE APELACION

La demandante fundamento el recurso de apelacion asi:
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La decision del Tribunal no se ajusté a derecho, pues si se consideraba que
la resolucion sancion estuvo bien notificada, la demandada debid probarlo
con el fin de que la actora interpusiera el recurso de reconsideracion. Como
no se hizo asi, el a quo debié acceder a las pretensiones y no declararse
inhibido por falta de agotamiento de la via gubernativa, pues para su defensa

la contribuyente no tuvo medio diferente a la solicitud de revocatoria directa.

A la demandante se le impidi6é agotar la via gubernativa porque la DIAN no
probé la notificacion, en debida forma, de la resolucién sancion. En
consecuencia, esta debidamente justificada la falta de agotamiento de la via
gubernativa. Ademas, la actora estaba dentro de la excepcion prevista en el
articulo 135 del Cddigo Contencioso Administrativo y podia acudir

directamente a la Jurisdiccién, sin agotar la via gubernativa.

Para declarar probada la excepcion de falta de agotamiento de la via
gubernativa, el a quo debi6é solicitar de oficio la prueba de la debida
notificacién del acto para demostrar que no se interpuso el recurso por

desconocimiento del contribuyente.

ALEGATOS DE CONCLUSION
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La demandante no present6 alegatos de conclusion y la demandada reiter6

los planteamientos de la contestacion de la demanda.
El Ministerio Publico no intervino en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra
la sentencia del 25 de febrero de 2014, proferida por el Tribunal

Administrativo del Tolima.

En concreto, determina si procede el fallo inhibitorio por falta de agotamiento
de la via gubernativa o si debe estudiarse la legalidad de la sancién por no
informar impuesta por la DIAN a la actora y del acto que no accedi6 a la

solicitud de revocatoria directa.

El articulo 135 del Cédigo Contencioso Administrativo prevé el agotamiento
de la via gubernativa como presupuesto procesal de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, pues dispone que “La demanda para que se
declare la nulidad de un acto particular, que ponga término a un proceso
administrativo, y se restablezca el derecho del actor, debe agotar previamente la via

gubernativa mediante acto expreso o presunto por silencio negativo”.
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La norma también sefala que “si las autoridades administrativas no hubieran
dado oportunidad de interponer los recursos procedentes, los interesados podran
demandar directamente los correspondientes actos.” En consecuencia, no es
obligatorio agotar la via gubernativa si la Administracion no le permite al

administrado interponer los recursos pertinentes.

El articulo 720 del Estatuto Tributario prevé que, salvo norma especial, contra
las resoluciones que imponen sanciones, entre otros actos definitivos,
procede el recurso de reconsideracion, que debe interponerse dentro de los
dos meses siguientes a la notificacion del acto sancionatorio. En relacion con
las resoluciones que imponen sanciones, que son los que interesan en esta

oportunidad, el recurso de reconsideracion es obligatorio para agotar la via

gubernativa®.

Segun el articulo 63 del Cédigo Contencioso Administrativo, el agotamiento
de la via gubernativa se produce cuando contra los actos administrativos no
procede ningun recurso, los recursos interpuestos se hayan decidido y
“cuando el acto administrativo quede en firme por no haber sido interpuestos los
recursos de reposicion y de queja”, pues estos no son obligatorios (art. 51 del
mismo ordenamiento). Asi, cuando el recurso es obligatorio, como el de
apelacion (articulo 51 del C.C.A) o el de reconsideracion (articulo 720 del
Estatuto Tributario), el administrado debe interponerlos para que la
Administracion los resuelva y quede agotada la via gubernativa como

consecuencia de la decisiéon del recurso.

4 De acuerdo con el articulo 720 [paragrafo] del Estatuto Tributario, se puede prescindir del
recurso de reconsideracién y acudir directamente a la Jurisdiccion solo cuando se demanden
las liquidaciones oficiales de revision, siempre y cuando se atienda en debida forma el
requerimiento especial. En este caso la liquidacion oficial de revision debe demandarse
dentro de los cuatro meses siguientes a su notificacion.
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El articulo 722 literal b) del Estatuto Tributario sefiala como uno de los
requisitos del recurso de reconsideracion, su interposicion dentro de la
oportunidad legal, esto es, dentro de los dos meses siguientes a la
notificacion del acto definitivo®.

La Sala precisa que es indiferente el nombre que se dé al recurso, incluso,
que se denomine ‘revocatoria directa”, que es un recurso administrativo
extraordinario®, siempre que la impugnacion sea oportuna. Lo anterior, para
garantizar el principio de prevalencia del derecho sustancial sobre las formas
y el debido proceso, por cuanto lo fundamental es hacer efectivo el derecho a

impugnar un acto administrativo.

En el caso en estudio, la resolucién sancién se notificd por correo el 15 de
febrero de 2011, hecho no discutido por las partes, por lo que el plazo para

controvertirla vencia el 15 de abril de 2011.

El 14 de abril de 2011, esto es dentro del término legal, la demandante
impugné la resolucién sancién mediante escrito que denomind “solicitud de
revocatoria directa”. Al efecto manifestd que el acto recurrido incurre en las
causales de nulidad previstas en el articulo 84 del Cddigo Contencioso
Administrativo. Todo lo anterior refleja que el escrito fue presentado como

5 Articulo 720 del Estatuto Tributario
6 Articulos 70 del Codigo Contencioso Administrativo y 736 del Estatuto Tributario



LEGISmo

www.legismovil.com

recurso de reconsideracion, razén por la que correspondia a la

Administracion resolverlo como tal.

Mediante Resolucién 900.001 del 5 de marzo de 2012, “por la cual se decide
una solicitud de revocatoria directa”, la DIAN se pronuncié sobre la
improcedencia de la solicitud de revocatoria. Adicionalmente, efectué un
analisis de los argumentos planteados por el recurrente respecto a la
legalidad de los actos demandados y concluyd, entre otras cosas, lo

siguiente:

“El despacho no encuentra vulneracion alguna al debido proceso
ni al derecho de defensa invocados por el contribuyente, toda vez
gue estos procedimientos sancionatorios se encuentran reglados
en el Estatuto Tributario y en normas especial (sic) sobre la
materia y desde el inicio de la investigacién, el contribuyente tuvo
la oportunidad de controvertir la sancién propuesta por la
administracion en el pliego de cargos y conoci6é cada uno de los
actos administrativos proferidos en tiempo, garantizando los
derechos mencionados, por medio de las notificaciones
efectuadas.

Con el fin de verificar el cumplimiento aunque extemporaneo de
presentar la informacion en medio magnético por el afio gravable
2007 se observa que el contribuyente no present6 la informacion
pues al ser verificados por ésta Subdireccion los formatos Nos.
1001, 1003, 1004, 1005, 1006, 1007, 1009 y 1011 no figuran
registros, de lo que se establece que el contribuyente no cumplié
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con la obligacion de presentar la informacién lo que sigue
impidiendo a la DIAN efectuar cruces de informacion para la
determinacion de impuestos y demas aspectos estadisticos (folios
67 a 72).

Al no estar probada la actitud de colaboracién del contribuyente de
suministrar la informacion en medio magnético por el afio gravable
2007 para cesar los efectos que el incumplimiento produce, se
demuestra el dafio para la entidad el cual persiste al no presentar
en debida forma la informacion a que se encontraba obligado,
conforme a lo afirmado por el recurrente, que nunca presento la
informacion’”.

En consecuencia, se entiende que la actora interpuso el recurso de
reconsideracién oportunamente y en debida forma, razén por la que debe
entenderse que fue resuelto por la Resolucion 900.001 del 5 de marzo de
2012, que agoté la via gubernativa y habilité6 al demandante para acudir ante

la jurisdiccion contencioso administrativa para obtener una decision de fondo.

Por lo anterior, se revoca el fallo inhibitorio y se analizan de fondo los

argumentos de la demanda.

Prescripcion de la facultad sancionatoria

Segun el demandante, el término de dos (2) afios para formular el pliego de
cargos, cuando la sancién se impone mediante resolucién independiente,
debe contarse a partir de la fecha en que se present6 o debio presentarse la

declaracion de renta o de ingresos y patrimonio del afio durante el cual se
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incurrié en el hecho sancionable. Estim6 que operd la prescripcion de la
facultad sancionatoria, toda vez que la base que debe tenerse en cuenta
para imponer la sancion por no presentar la informacion exdgena es la
contenida en la declaracién de renta correspondiente al afio gravable 2006
(presentada el 13 de agosto de 2007). En consecuencia, el plazo para
proferir el pliego de cargos vencio el 13 de agosto del afio 2009, por lo que el

pliego, proferido el 28 de julio de 2010, resulta extemporaneo.

EstimO, ademas, que si la base que debe tenerse en cuenta es la de la
declaracion de renta del afio gravable 2007 (presentada el 21 de junio de
2008), el plazo para proferir el pliego de cargos vencio el 21 de junio de
2010. En este caso, el pliego también resulta extemporaneo porque se
profirié el 28 de julio de 2010.

El articulo 638 del Estatuto Tributario prevé que “[cluando las sanciones se
impongan en resolucién independiente, debera formularse el pliego de cargos
correspondiente, dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que se presento la
declaracién de renta y 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.”

Para determinar el periodo en el cual se cometio la irregularidad sancionable,
la Sala ha distinguido si la conducta sancionable esta o no vinculada a un
periodo fiscal determinado. En el primer caso, por ejemplo, cuando se
impone una sancién por irregularidades la contabilidad, el término de
prescripcién comienza a correr desde la presentacion de la declaracién de la
vigencia fiscal investigada por cuanto de ella se deriva la conducta

sancionable. En el segundo, esto es, cuando la infraccion no se vincula de
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manera directa a un periodo gravable, como en este asunto, el término de
prescripcion empieza a correr desde la presentacion de la declaracion del
aflo en que ocurrio la irregularidad sancionable, esto es, cuando vence el

plazo para presentar la informacion’.

En el caso en estudio, esta demostrado que la DIAN sancion6 a la actora
mediante resolucion independiente, por lo cual para establecer el término de
prescripcion del articulo 638 del Estatuto Tributario, debe considerarse el afio
en el cual se incurrié en el hecho irregular sancionable y no la vigencia fiscal

investigada.

La irregularidad sancionable ocurrié en el afio 2008, toda vez que conforme
con la Resolucién No. 12690 del 29 de octubre de 20078, y teniendo en
cuenta el ultimo digito del NIT del demandante, (33) el plazo para presentar
la informacidn solicitada vencia el 2 de abril de 2008.

En consecuencia, el término de dos afios, previsto en el articulo 638 del

Estatuto Tributario para formular el pliego de cargos, debe contarse a partir

7 En sentencia de 21 de agosto de 2014, ex: 20110, C.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez, la Sala analiz6 la linea jurisprudencial sobre este punto y reiter6 la conclusion que
se menciona.

8 “Por la cual se establece para el afio gravable 2007, el grupo de personas naturales,
personas juridicas y asimiladas, y demas entidades, que deben suministrar la informacién a
que se refieren los literales a), b), c), d), e), f), h), i) y k) del articulo 631 del Estatuto
Tributario y el Decreto 1738 de 1998 a la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales; se sefiala el contenido y caracteristicas técnicas para la
presentacion y se fijan los plazos para la entrega”
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de la fecha en que se presentd la declaracion de renta correspondiente al
afio gravable de 2008 (24 de agosto de 2009)°.

Por lo tanto, el Pliego de Cargos No. 092382010000155 del 28 de julio de
2010, notificado el 30 del mismo mes??, fue notificado dentro de los dos afios
siguientes a la presentacion de la declaracion de renta del afio gravable
2008, (24 de agosto de 2011) por lo que no existi6 la alegada prescripcién de
la facultad sancionatoria.

Ahora bien, corresponde a la Sala verificar si la resolucién mediante la cual
se sanciond a la contribuyente fue expedida y notificada dentro de los 6
meses establecidos en el articulo 638 del Estatuto Tributario.

Sefiala la norma que, vencido el término de un mes para dar respuesta del
pliego de cargos, que en este caso fue el 30 de agosto de 2010, la
Administracion Tributaria tendra un plazo de seis meses para notificar la

sancion correspondiente, es decir, hasta el 28 de febrero de 2011.

La Resolucién Sancién 092412011000034 del 14 de febrero de 2011, fue
notificada por correo el 15 del mismo mes, como consta en la guia crédito
No. 1038583032 de SERVIENTREGA, en la que figuran los siguientes datos:
Remitente: la DIAN; fecha de envio: 14 de febrero de 2011; destinatario:
ANTONIO MARIA MORA vy fecha de recibo: 15 de febrero del mismo afio.
También aparece la firma del destinatario, esto es, el demandante,
identificado con C.C 17.069.333, en sefal de que recibio el correo ‘de

9 Articulo 15 del Decreto 4680 del 12 de diciembre de 2008.
10 Folio 34 c.p.
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conformidad™?. Por lo anterior, el acto sancionatorio se expidié dentro del

término legal. No prospera el cargo.
Reduccion de la sancion

Segun el demandante, cumplié con los supuestos previstos en el articulo 651
del Estatuto Tributario para acceder a la reduccion de la sancién al 20%,
pues para el efecto no debia interponer recurso de reconsideracion. En
consecuencia, a su juicio, la sancion maxima determinada por la DIAN

vulnera el articulo 651 ib.

No procede la reduccion de la sancién al 20%, por cuanto, segun el articulo
651 del Estatuto Tributario, para su procedencia el contribuyente debid
subsanar la omisién detectada por las autoridades tributarias, esto es, debi6
entregar la informacién, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha en
que se notifique la sancién'?2. Ademas, dentro de dicho plazo debié pagar la
sancion reducida. No obstante, el demandante no cumplié estos requisitos.
Igualmente, la interposicién o no del recurso de reconsideracién nada tiene
que ver con la procedencia de la reduccion de la sancion. No prospera el

cargo.

11 Folio 67 ¢ pruebas

12“Articulo 651. Sancion por no enviar informacion

[...]

La sancién a que se refiere el presente articulo, se reducird al diez por ciento (10%) de la
suma determinada segun lo previsto en el literal a), si la omision es subsanada antes de que
se notifique la imposicién 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 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 sancion reducida
en el cual se acredite que la omision fue subsanada, asi como el pago o acuerdo de pago de
la misma.”
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Independencia de procesos sancionatorios

Segun el actor, si se puede presentar la informacién la DIAN debe formular

nuevo pliego de cargos y no puede imponer de plano la sancion.

Sefaldé que: “... aunque mi poderdante procedié a presentar la informacion
no fue sujeto de un nuevo pliego de cargos, por el contrario, la sancion fue de
plano por lo que de haberlo hecho los actos que aqui se demandan resultan

nulos de pleno derecho”.

Observa la Sala que, contrario a lo afirmado por el demandante, este no
presentd la informacion, circunstancia que no se discute en el proceso y que

inclusive fue reconocida por la actora en la via gubernativa?®.

Ademas, la sancion no se impuso de plano, pues en el pliego de cargos la
DIAN expuso claramente los fundamentos de hecho y de derecho que
motivaban la sancién impuesta. El actor respondié el pliego de cargos e
interpuso recurso de reconsideracién (que llamo revocatoria directa), contra
la resolucién sancionatoria, razén por la cual ejerci6 en debida forma su

derecho de defensa y se garantizé el debido proceso. No prospera el cargo.

Gradualidad de la sancidén

El demandante sostiene que el articulo 651 del Estatuto Tributario permite a
la DIAN graduar la sancion, pues existen unos limites maximos. Afirma,

también, que si bien la infraccién se consumd, dentro de la oportunidad para

13 Folio 64 c.a.
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presentar descargos presentd la informacion y alegd la prescripcion de la
facultad sancionatoria. No obstante, la DIAN no gradud la sancion e impuso

la méxima permitida.

Al respecto, la Sala ha reiterado que es evidente que cuando el articulo 651
del Estatuto Tributario utiliza la expresion ‘hasta el 5%’, se le esta otorgando
a la Administracion un margen para graduar la sancion, pero esta facultad no
puede ser utilizada de forma arbitraria. Por tanto, corresponde al funcionario
fundamentar su decision 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 sancién, como fue expuesto por la
Corte Constitucional en sentencia C-160 de 199814 .

También ha precisado que aunque la falta de entrega de informacion vy la
entrega tardia de esta inciden en las facultades de fiscalizacion y control para
la correcta determinacion 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 1°.

Ello, por cuanto mientras la falta de entrega afecta considerablemente la
efectividad en la gestion y/o fiscalizacion tributaria, llegando incluso a
imposibilitar el ejercicio de estas, la entrega tardia impacta la oportunidad en

Su ejercicio, de acuerdo con el tiempo de mora que transcurra, de manera

14 Entre otras, ver sentencia de 23 de abril de 2015, exp 20355
15 b,
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que si este es minimo, no alcanza a obstruir con caracter definitorio el
ejercicio de la fiscalizacion pero si, por el contrario, es demasiado
prolongado, puede incluso producir el efecto de una falta absoluta de
entrega. Ademas, el criterio temporal en el cumplimiento de la obligacion de

informar pone de presente la actitud colaboradora del contribuyente.

En el caso en estudio, esta probado que la actora no entregé la informacién
razén por la cual la DIAN impuso la tarifa maxima (5%) pues se “sigue
impidiendo a la DIAN efectuar cruces de informacion para la determinacion

de impuestos y demas aspectos estadisticos”.16

Segun lo expuesto, el demandante no presentd la informacion, lo que revela
la falta de colaboracién con las autoridades tributarias y la imposibilidad de
esta de efectuar cruces de informacion, lo que excluye la posibilidad de

graduar la sancion. No prospera el cargo.
Procedencia del beneficio de auditoria

En criterio del demandante, si bien es cierto que la informacion exégena que
debia remitirse corresponde al afio gravable 2007, este es un hecho
accesorio a la declaracion de renta del mismo periodo fiscal, que esta
cobijada por el beneficio de auditoria. En consecuencia, debe someterse a la

misma suerte juridica de la declaracion tributaria.

EstimO que si la declaracion de renta del afio gravable 2007 se presento el
21 de julio de 2008 y adquiri6 firmeza el 21 de diciembre de 2008, existe

prescripcion de la facultad sancionatoria.

16 Folio 81 (vuelto) c.p.
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De acuerdo con el articulo 689-1 del Estatuto Tributario, adicionado por el
articulo 22 de la Ley 488 de 1998 el beneficio de auditoria consiste en
otorgar firmeza a la declaracion de renta en un término menor que el
consagrado de manera general por el articulo 714 del Estatuto Tributario, a
cambio del cumplimiento de ciertas condiciones que debe cumplir el
contribuyente, como aumentar el impuesto neto de renta en un porcentaje

determinado y hacer los pagos del impuesto como lo ordene la ley.

Inicialmente el legislador dispuso que el mecanismo operaria para el afio
gravable 1998. Luego, con la Ley 633 de 2000 [art. 17], amplio la vigencia del
beneficio para los periodos gravables de 2000 a 2003. Con la Ley 788 de
2002 [art. 81], se adiciond el paragrafo 3° y con este se prolongd dicho

beneficio para los afios gravables 2004, 2005 y 2006.

Esta ley redujo el plazo de firmeza de la declaracion del impuesto sobre la
renta a 10 meses, en aquellos eventos en los cuales el contribuyente hubiera
incrementado el impuesto neto de renta en dos punto cinco (2.5) veces la
inflacion del respectivo periodo gravable, en relaciobn con el afo
inmediatamente anterior; siempre y cuando no se le hubiera notificado
emplazamiento para corregir y la declaracién hubiera sido presentada
debidamente y en forma oportuna, ademas, se hubiera realizado el pago

dentro de los plazos fijados por el Gobierno Nacional.

Este paragrafo fue reformado por el articulo 28 de la Ley 863 de 2003,
precepto que hizo aplicable el tratamiento preferencial a los afios gravables

2004 a 2006, siempre que el impuesto neto de renta fuera incrementado con
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relacion al periodo anterior en las proporciones previstas en la norma. En
efecto, estableci6 topes a tal incremento de al menos 2.5, 3 y 4, para los
cuales fij6 el término de firmeza de la declaracion de renta en 18, 12 y 6

meses, respectivamente.

La citada norma fue reformada luego por el articulo 63 de la Ley 1111 de
2006, asi:

“ARTICULO 63. Modificase el inciso tercero y adiciénanse dos
incisos al paragrafo 3o del Articulo 689-1 del Estatuto Tributario:

“Si el incremento del impuesto neto de renta es de al menos cinco

(5) veces la inflacion causada en el respectivo afio gravable, en
relacién con el impuesto neto de renta del afio inmediatamente
anterior, la declaracion de renta quedara en firme si dentro de los
seis (6) meses siguientes a la fecha de su presentacion no se
hubiere notificado emplazamiento para corregir, siempre que la
declaracién sea debidamente presentada en forma oportuna vy el
pago se realice en los plazos que para tal efecto fije el Gobierno
Nacional.

“Cuando se trate de declaraciones que registren saldo a favor, el
término para solicitar la devolucidon y/o compensacién sera el
previsto en este Paragrafo para la firmeza de la declaracion.

“El beneficio contemplado en este articulo se prorroga por cuatro
(4) afios a partir del afio gravable 2007”.

Es preciso anotar que en el proyecto de ley inicial presentado por el Gobierno
Nacional, se proponia la eliminacién del beneficio de auditoria. Sin embargo,
en el texto definitivo al Proyecto de Ley Numero 39 de 2006 Camara, 043 de
2006 Senado, se introdujo el articulo que prorrogaba por cuatro afos, a partir
del 2007, el beneficio contemplado en el articulo 28 de la Ley 863 de 2003,

pero modificando sélo el tercer inciso. Texto “adecuado técnicamente”, segun
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la Gaceta del Congreso 617 de 4 de diciembre de 2006 y quedo finalmente

como articulo 63 de la Ley 1111 de 2006, tal como se transcribio.

En consecuencia, fue voluntad del legislador del 2006 ampliar, por cuatro
afios mas, la vigencia del “beneficio de auditoria” a partir del 2007, esto es,
hasta el 2010, mantener los topes de incremento del impuesto de renta para
la firmeza de la declaracién a los 18 y 12 meses y modificar solo las
condiciones para el término de los seis (6) meses, para el cual aument6 de 4
a 5 “veces la inflacion causada”, el indice de incremento del impuesto neto de

renta con respecto al del afio inmediatamente anterior.

Sin embargo, es importante advertir que el beneficio de auditoria opera para
la informacidon contenida en la declaracion de renta del respectivo afio
gravable, no asi respecto a la obligacion de suministrar informacion, por
cuanto se trata del cumplimiento de una obligacion formal que se rige por un
procedimiento propio, previsto en el articulo 651 del Estatuto Tributario. No

prospera el cargo.

En suma, se impone revocar la sentencia apelada para negar las
pretensiones de la demanda y, en lo demas, confirmar la providencia

apelada.

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,
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FALLA
REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar dispone:

NIEGANSE las suplicas de la demanda.

En lo deméas, CONFIRMASE la sentencia apelada.

RECONOCESE personeria a Martha Lucia Rincon Benitez como apoderada
de la DIAN.

Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Cumplase.

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

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

Presidente
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CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ JORGE OCTAVIO RAMIREZRAMIREZ

Ausente con permiso



