CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota D.C., seis (6) de febrero de dos mil veinte (2020)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 41-001-23-31-000-2016-00104-01 (22782)
Demandante: PUNTONET LTDA.

Demandado: DIAN

Temas: SANCION POR NO ENVIAR INFORMACION. ANO
GRAVABLE 2007. GRADUACION DE LA SANCION.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Seccion Cuarta a decidir el recurso de apelacioén interpuesto por la
Dian, parte demandada en el presente proceso, contra la sentencia de primera
instancia de 29 de septiembre de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca — Seccién Primera — Subseccion C en descongestion, que
resolvio lo siguiente:

‘PRIMERO.- DECLARAR la NULIDAD de la Resolucion Sancion
No. 132412011000016 del 12 de enero de 2011 y la Resoluciéon
No. 900006 del 31 de enero de 2012, expedidas por la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales.

SEGUNDO.- A titulo de restablecimiento del derecho, se declara
que la sociedad Puntonet Ltda., no esta obligada al pago de la
sancion fijada en los actos administrativos cuya nulidad se decreta.
TERCERO.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

(...)

QUINTO.- Sin condena en costas en esta instancia.™

ANTECEDENTES

1 Folios 336-337.



1. Demanda
1.1. Pretensiones

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho?, la
sociedad Puntonet LTDA., solicité que se hicieran las siguientes declaraciones
y condenas:

‘PRIMERA: Se declare la Nulidad de la Resolucion No. 90006 de
fecha 31 de enero de 2012 que resuelve un recurso de
reconsideracion.

SEGUNDA: Se declare la Nulidad de la Resolucidon sancién No.
132412011000016 de fecha 12 de enero de 2011.

TERCERA: Como consecuencia de lo anterior, y también a titulo
de restablecimiento del derecho, solicito a este honorable
despacho declare que mi representada no esté obligado a pagar la
sancion liquidada en los Actos Administrativos que se demandan.

CUARTA: Como subsidiaria a Titulo de Restablecimiento del
Derecho se declare que el porcentaje a aplicarse como sancién por
la informacion efectivamente dejada de reportar sea el 1% y que se
permita al contribuyente acogerse a la sancion reducida del 10%,
por encontrarse probado en el proceso que el porcentaje aplicado
para el calculo de la sancion estaba errado.

QUINTA: Que si con ocasion de la Resolucién se llegaren a
decretar medidas cautelares sobre bienes o dineros de mi
poderdante, le sean cuantificados los dafos y perjuicios que se le
llegaren a ocasionar.

SEXTA: Se condene en Costas a la entidad demandada.”
1.2. Hechos relevantes para el asunto

1.2.1. Puntonet LDTA. es una empresa dedicada al comercio de bienes
muebles para oficina en la ciudad de Neiva.

1.2.2. El 21 de julio de 2010, la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas
de Neiva profirio pliego de cargos contra la demandante por no enviar
informacion en medios magnéticos por el afio gravable 2007.

2 El Secretario de la Seccion radicé el proceso con el nimero asignado en el Tribunal
Administrativo del Huila 41001-23-31-000-2016-00104-01 (22782) debido a que la notificacién
de la sentencia, el escrito de apelacion y el auto que ordena remitir a esta Corporacion se
tomo esa referencia. No obstante, puso de presente que el nimero de radicacion que se
evidencia en el expediente es 410011331000120120020500.

3 Folio 2. La demanda se presento el 27 de junio de 2012



En dicho acto se propuso una sancion por valor de $ 368.325.000, para lo cual
se tomo6 como base el 5% de los valores reportados en la declaracion de renta
del afio 2007.

1.2.3. El 24 de agosto de 2010 la sociedad presentd respuesta al pliego de
cargos, manifestando que se acogia a la sancion reducida del 10% y procedio
a presentar la informacion exdgena. Ademas, solicité un acuerdo de pago que
la Administracién no acepto.

1.2.4. Mediante Resolucidon Sancion nro. 132412011000016 de 12 de enero
de 2011 la Dian impuso sancién por no enviar informacion por el valor
propuesto en el pliego de cargos.

1.2.5. Contra la anterior decisiébn el demandante present6 recurso de
reconsideracion, resuelto en la Resolucién nro. 900.006 de 31 de enero de
2012, modificando el monto de la sancion a $314.610.000 por superar la UVT
del afio 2007.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacidon

La sociedad accionante considera que la actuacion de la Dian vulnera los
articulos 6, 29, 83, 95 y 363 de la Constitucion Politica, por lo siguiente:

1.3.1. Sostiene que en la respuesta al pliego de cargos aport6 la informacion
exdgena del afio gravable 2007, con lo que subsand la omision de enviar
informacion en medios magnéticos. Sin embargo, la Dian no gradué la sancion
y continu6 el tramite sancionatorio aplicando la tarifa maxima del 5%, cuando
la norma contempla la expresion “hasta”.

La graduaciébn de la sancién es indispensable en el régimen de
responsabilidad subjetiva (que rige en materia sancionatoria fiscal). Sin
embargo, en la resolucién sanciéon y en el acto que resolvié el recurso de
reconsideracion la Dian hizo caso omiso a esto, pese a que le puso en
conocimiento varios pronunciamientos de Consejo de Estado, la Corte
Constitucional (sentencia C-160 de 1998) y conceptos de la misma entidad,
segun los cuales se debe valorar la conducta del contribuyente para atenuar
el porcentaje aplicable.

Manifiesta que en su caso, la aplicacion de la tarifa maxima desconoce los
principios de justicia, equidad, proporcionalidad y cuantificacion de los dafios
sufridos por la administracion, ademas que se desconoce la capacidad
contributiva de la sociedad al imponer una sancion de $314.610.000, lo que
resulta imposible de pagar segun sus ingresos reportados.

Lo anterior se ratifica, con el comportamiento del patrimonio liquido
representado en sus declaraciones de renta®.

Afio Patrimonio
Liquido

2005 $84.203.000
2006 $62.051.000
2007 $117.876.000
2008 $54.078.000




1.3.2 Por ultimo, sostiene que en el pliego de cargos la Dian propuso una
sancion por no presentar informacion exégena, pero antes de ser expedida la
resolucion sancion la contribuyente presentd la informacion, por lo que la
conducta sancionable de acuerdo con el articulo 651 del E.T. debia ser la de
enviar informacién extemporanea y no por la que se sanciono.

2. Oposicién

La Dian compareci6 al proceso y se opuso a las pretensiones de la demanda
con fundamento en lo siguiente.

2.1. Los actos acusados no son nulos porque Puntonet LTDA. no cumplié
con la obligacion de enviar informacién en medios magnéticos por el afio
gravable 2007, en el plazo y los términos de la Resolucion nro. 12690 de 2007.

Ante el incumplimiento de la obligacion de informar en medios magnéticos, la
Dian dio aplicacion a la sancion contenida en el articulo 651 del E.T., en razén
a que con esa omision se ocasiond un dafio a la Administracion, impidiendo
efectuar los cruces de informacién para efectos de fiscalizacion, recaudo y
estadisticos de forma oportuna.

2.2. Lareduccién de la sancién al 10% que la actora hizo en la respuesta al
pliego de cargos no cumplié con uno de los requisitos que exige el articulo 651
del E.T., consistente en la constancia de pago del monto de la sancién
reducida, por esto, no fue aceptada.

2.3. Sobre la graduaciéon de la sancion, precisa que una vez procedio a
verificar los formatos que la sociedad aportd en la respuesta al pliego de
cargos, tres de ellos presentaron errores, por lo que la omisién no se subsané
debidamente y por tanto no hubo fundamento legal para proceder a la
aplicacion de un porcentaje menor al 5%.

Puso de presente que, en la actuacion administrativa siempre se dijo que la
conducta a sancionar era el no envio de la informaciéon dentro del plazo
establecido y que la contribuyente presentd la informacion con posterioridad al
pliego de cargos.

2.4. Solicita que no se condene en costas a la entidad, porque en el tramite
de la demanda no incurrié en conductas temerarias o de mala fe.

3. Sentencia de primera instancia

3.1. Mediante sentencia de 29 de septiembre de 2015, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccion Primera — Subseccion C en
descongestion, declar6 la nulidad de la Resolucion Sancién nro.
132412011000016 de 12 de enero de 2011 y su confirmatoria la Resoluciéon
900.006 de 31 de enero de 2012.




A titulo de restablecimiento del derecho, declar6 que Puntonet LTDA. no
estaba obligada al pago de la sancion por no enviar informaciéon exdégena. En
su decision expuso lo siguiente.

3.2. La Dian vulneré el debido proceso de la contribuyente porque debio
expedir un nuevo pliego de cargos adecuado a las nuevas circunstancias
presentadas antes de emitir la sancion, pues al haberse allegado la
informacion exogena del afio 2007, era su deber proferir uno nuevo
proponiendo una sancion, esta vez, por la presentacion extemporanea o con
errores.

Esa facultad de emitir un nuevo pliego de cargos, deviene del articulo 688 del
E.T.ydel paragrafo 3° del articulo 3° de la Resolucién 11774, segun los cuales,
constituye una sancion diferente el hecho que se allegue la informacion con
errores durante el término de respuesta al pliego de cargos.

3.3. Como la entidad no adecud el pliego de cargos, el tramite administrativo
no fue congruente, toda vez que (i) al inicio de su actuacion dijo que la
conducta a sancionar era la no presentacion de la informacion, (ii) en el anexo
explicativo de la resoluciéon sancion argumentd que la multa era porque el
contribuyente no cumplié oportunamente con el envio de la informacion, (iii)
sanciono por el incumplimiento en la obligacion de informar, y por ultimo, (iv)
resolvié el recurso de reconsideracion aludiendo a errores en la informacion
aportada.

4. Recurso de apelacion

La Dian apelé la sentencia de primera instancia con el fin de que sea revocada,
y en su lugar, se acceda a las pretensiones de la demanda.

4.1. Insiste que los actos demandados no son nulos, por el contrario, existe
coherencia entre el pliego de cargos, la sancién impuesta y lo resuelto en el
recurso de reconsideracion, toda vez que en cada acto se expuso que la
sancion obedecia a la omision de presentar informacién en medios
magneéticos.

4.2. Sefala que, la informacion que el contribuyente aporté con ocasioén al
pliego de cargos fue extemporanea y tres de los formatos presentaron errores.
Por tanto, no se subsané la omision en debida forma y tampoco ceso el dafio
en contra de la Administracion, lo que conllevo a que se descartara la
graduacion de la sancion.

4.3. Manifiesta que de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de
Estado y el paragrafo 3° del articulo 3° de la Resolucion nro. 11774 de 2005,
la Administracion no podia proferir un nuevo pliego de cargos por “presentar
informacion con errores”, pues para que esa conducta sea sancionable, los
errores deben ser de contenido.

De haberse proferido un nuevo pliego de cargos en los términos que el Tribunal
considera, la Dian se hubiera expuesto a la caducidad de la facultad
sancionatoria.



4.4. Finalmente, sefiala que en el recurso de reconsideracion la Dian
modificd la sancion impuesta, en el sentido de aplicar la UVT del afio 2007 y
no la UVT del 2010, lo que generd una disminucion en el monto de la sancion.

5. Alegatos de conclusion de segunda instancia

5.1. La Dian reiteré los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda y en el recurso de apelacion.

5.2. Puntonet LTDA. reiter6 los argumentos de la demanda, agregando que
la decision del Tribunal se encuentra acorde a derecho y a los
pronunciamientos del Consejo de Estado y la Corte Constitucional.

CONSIDERACIONES

1. Problema juridico

Le corresponde a la Sala verificar la nulidad de la Resolucion Sancién nro.
132412011000016 de 12 de enero de 2011 y su confirmatoria la Resolucién
nro. 900.006 de 31 de enero de 2012, en los que la Dian impuso sancion por
no enviar informacion a la sociedad Puntonet LTDA.

2. Obligacion de adecuar el pliego de cargos a una nueva situacion
sancionable porque la empresa remitié la informacion exdgena.

2.1. En la sentencia de primera instancia se dijo que los actos acusados
vulneraron el derecho al debido proceso de la actora, y que la Administracion
debia adecuar el pliego de cargos en razon a que antes de emitir la sancion,
la contribuyente aport6 la informacion exdgena del afio gravable 2007. En esas
condiciones, la conducta a reprochar debia ser la presentacion de la
informacion extemporanea o con errores.

2.2. En el presente caso, se encuentran probados los siguientes hechos:

® El 21 de julio de 2010 la Dian profirio el Pliego de Cargos nro.
132382010000295%, en el cual planteé sancién al contribuyente por no enviar
la informacion correspondiente al afio gravable 2007, mediante la imposicién
de una multa de $368.325.000 equivalente al 5% de la informaciébn no
suministrada. (fls. 46-49 c.a.).

Se especificod en este acto que de acuerdo con el articulo 2° de la Resolucién
nro. 12690 de 2007, la actora debia remitir la informacion que tratan los
literales b, c, d, e, f, h, iy k del articulo 631 del E.T. (fls. 46-49 c.a.).

(ii) La sociedad Puntonet Ltda. el 24 de agosto de 2010 respondi6 el pliego de
cargos (fls. 49-77 c.a.) y aport6 los formatos 1001, 1002, 1003, 1005, 1006,
1007, 1008, 1009, 1010 y 1011(fls. 93-113 c.a.)

5 Folios 46 a 49 del cuaderno administrativo.



(i) El 12 de enero de 2011 la Dian profirio la Resolucién Sancion nro.
132412011000016, en la cual dispuso: “Primero: Imponer la Sancion
Pecuniaria establecida en el articulo 651 del Estatuto Tributario, en
concordancia con la Resolucion 11774 de 2005 por INCUMPLIMIENTO EN LA
OBLIGACION DE INFORMAR ANO GRAVABLE 2007, al contribuyente
PUNTONET LTDA NIT 813.012.842-6, por la suma de TRESCIENTOS
SESENTA Y OCHO MILLONES TRESCIENTOS VEINTICINCO MIL PESOS
M/CTE (368.325.000).” (fl. 36 c.a.).

(iv) Mediante Resolucion nro. 900.006 de 31 de enero de 2012 la Dian resolvio
el recurso de reconsideracion contra la anterior decisién, en el sentido de
modificar el monto de la sanciébn a $314.610.000 por superar la UVT
establecido para el afio 2007.

2.3. Esta Seccion ha dicho que cuando en desarrollo del procedimiento
administrativo sancionatorio por no suministrar la informacion, se entrega la
informacion solicitada, ello no da lugar a otra infraccion, por extemporaneidad,
sino a la graduacion de la misma.®

En este caso, la Sala considera que el derecho al debido proceso de la
sociedad demandante no se vulnerd, porque si bien con la respuesta al pliego
de cargos remitio la informacién exdgena por el afio 2007, esa circunstancia
lo que implicaba era que la Administracién graduara la sancion.

Y si bien, la informacion con errores daria lugar a otra infraccién, debiendo
proferirse un nuevo pliego de cargos y un nuevo procedimiento sancionatorio,
en este caso, el argumento que expuso la Dian en la resolucién que resolvio
el recurso de reconsideracion frente a este punto, se dirige es a desconocer
la graduacion de la sancién por esa circunstancia.

2.4. Bajo esas condiciones, en lo que tiene que ver con este asunto
prospera la apelacion presentada por la Dian.

2.5. No obstante lo anterior, y habida consideracién que la apelante Unica
es la Dian, le corresponde a la Sala analizar el cargo que en primera instancia
no se resolvid, esto es, el que tiene que ver con la graduacion de la sancion,
porque al proferirse decision favorable para la sociedad actora no podia
interponer recurso de apelacion debido que la sentencia excluy6 su interés
legitimo para recurrir.

En casos como este, el superior tiene el deber de estudiar los otros
argumentos o0 razones expuestos en la demanda, a fin de garantizar el
principio de congruencia y de igualdad de las partes. Por este motivo, se
entrara analizar la gradualidad de la sancion.

3. De la informacion reportada. Graduacion de la sancion.

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia de 26
de julio de 2017. Proceso 250002337000201200410-01 (21602). C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia de 12
de diciembre de 2014. Proceso 130012331000-2009-00446-01 (19121). C.P. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez.



3.1. La sentencia de unificacion de 14 de noviembre de 2019 expediente
221858, frente a la graduacién de la sancion por incumplimientos en
el deber de informar, dijo:

- El articulo 651 del ET establecia una formula abierta que imponia al operador
juridico la tarea de tasar la multa correspondiente, atendiendo a las garantias
constitucionales dentro de las cuales el Estado debe ejercer sus potestades
punitivas.

- Las expresiones «hasta el 5%» y «hasta el 0.5%», contenidas en el articulo
651 del ET, le otorgan a la Administracién un margen para graduar la sancién
por no informar; pero «esta facultad no puede ser utilizada de forma arbitraria»,
le corresponde al funcionario fundamentar su decision con argumentos que
deben atender a los criterios de justicia, razonabilidad y proporcionalidad de la
sancion®. Asi, aunque las infracciones al deber de informar potencialmente
afectan la gestién administrativa tributaria que debe adelantar la autoridad, la
jurisprudencia ha precisado que tales omisiones no ameritan la misma
consecuencia punitiva en todos los casos

- La oportunidad con la que se cumple el deber de informar permite evidenciar
la actitud de colaboraciéon o de autoregularizacion del obligado tributario para
brindarle a la autoridad tributaria la informacion que precisa para que ejerza
sus funciones dirigidas a «velar por la estricta recaudacién y administracion de
las rentas y caudales publicos» (ordinal 20 del articulo 189 constitucional). De
ahi que, al resolver casos concretos, la jurisprudencia haya graduado la multa
a imponer, dentro del marco previsto en el articulo 651 del ET, aplicando
distintos porcentajes sobre la base de célculo de la sancion, en funcién del
momento en el que el infractor aporte la informacion debida.

- La dosificacion de la sancion debe ser realizada en el marco del
procedimiento sancionador por parte de la autoridad, siempre que los hechos
que dan lugar a la disminucion de la consecuencia punitiva hayan sido
demostrados en el expediente por parte del infractor. Si la Administracion
llegara a desconocer el mandato constitucional de graduacion de la sancion a
imponer, o0 desatendiera la consecuente carga argumentativa, le
correspondera a esta judicatura juzgar la legalidad de los actos en los cuales
se graduaron las multas aplicables.

- La regla jurisprudencial unificada, aplicable para graduar las sanciones
correspondientes a las infracciones al deber de informar cometidas con
anterioridad al 29 de diciembre de 2016, respecto de las cuales se determine
la cuantia de la informacion no suministrada, suministrada
extemporaneamente o suministrada con errores, es la siguiente:

(i) El 0,5% de la cuantia de la informacion afectada por la infraccién,

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia de
Unificacion de 14 de noviembre de 2019. Expediente 22185. C.P. Julio Roberto Piza
Rodriguez.

? Sentencias del 20 de abril del 2001 (exp. 11658, CP: Ligia Lopez Diaz), del 20 de
febrero de 2003 (exp. 12736, CP: Maria Inés Ortiz Barbosa), del 04 de abril del
2003 (exp. 12897, CP: jbidem), del 26 de abril del 2009 (exp. 16169, CP: Héctor
Romero Diaz), del 24 de octubre de 2013 (exp. 19454, CP: Carmen Teresa Ortiz
de Rodriguez) y del 26 de marzo de 2015 (exp. 20219, CP: ibidem).



cuando la informacion se entregue extemporaneamente o se corrijan los
errores antes de que se notifique el pliego de cargos.

(i) El 1% de la cuantia de la informacién afectada por la infraccion,
cuando la informacién se suministre o se corrijan los errores antes de que
se notifique la resolucion sancionadora.

(ii) El 3% de la cuantia de la informacion afectada por la infraccion,
cuando la informacién se suministre o se corrijan los errores en el término
previsto para interponer recurso de reconsideracion en contra de la
resolucién que impone la sancion.

(iv) El 5% de la cuantia de la informacién afectada por la infraccién,
cuando la informacién se suministre o se corrijan los errores después de
vencidos los plazos para formular el recurso de reconsideracion.

(v) El 5% de la cuantia de la informacién afectada por la infraccién,
cuando en definitiva no se regularice la conducta infractora.

Para determinar la sancion aplicable al caso, la Administracién debera
tener en cuenta los criterios de atenuacion de la multa consagrados en
los ordinales 3.° y 4.° del articulo 640 del ET (en la redaccion que le dio
el articulo 282 de la Ley 1819 de 2016).

3.2 En el proceso se encuentra probado que la actora no entregd en tiempo
la informacién exdgena del afio gravable 2007, pero que dentro del término
para responder el pliego de cargos aportd los formatos 1001, 1002, 1003,
1005, 1006, 1007, 1008, 1009, 1010y 1011%0.

3.3. Como en este caso, la sociedad demandante aportd la informacion
dentro del término de respuesta al pliego de cargos y antes de que se expidiera
la resolucién sancion, la Sala graduara la sancion prevista en el articulo 651
del E.T. al 1%. Respecto a los criterios de atenuacion (art. 640 E.T.) no fueron
demostrados en el expediente por parte del infractor

Se precisa que los conceptos registrados por la Administracion para
determinar la base de la sancion son los valores reportados en la declaracién
del impuesto sobre las ventas del afio 2007'%, que el contribuyente no
desvirtuo.

Conforme a lo anterior, la sancién por no informar se determina asi:

Total Base Sancion!?

$11.303.161.000

Porcentaje de la sancion (segun art. 651 E.T. Inc 1
literal a)

1%

Total Sancion (total base X porcentaje sancion)

$113.031.610

10 Folios 89-115 c.a.
11 Folio 120 c.a.

12 yVer declaracion de renta del afio 2007 en el folio 24 del cuaderno administrativo.




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

FALLA

1. Revocar la sentencia de 29 de septiembre de 2015, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Primera — Subseccion C,
en descongestidon, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia. En su lugar se dispone:

‘PRIMERO.- Anular parcialmente la Resolucién Sancion nro.
132412011000016 de 12 de enero de 2011 y su confirmatoria la
Resolucion nro. 900.006 de 31 de enero de 2012 proferidas por
Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Neiva y la
Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Dian,
respectivamente.

SEGUNDO.- A titulo de restablecimiento del derecho declarar que la
sancion por no enviar informacion impuesta al contribuyente
PUNTONET LTDA., Nit. 813.012.842-6 se fija en la suma de CIENTO
TRECE MILLONES TREINTA Y DOS MIL PESOS ($113.032.000)

2. Confirmar en lo demas la sentencia apelada.

3. Devolver el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta sentencia se estudié y aprobo en sesion celebrada en la fecha.

JORGE OCTAVIO RAMIREZ STELLA JEANNETTE CARVAJAL
RAMIREZ BASTO
Presidente de la Seccion

MILTON CHAVES GARCIA JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ






