Radicado: 68001-23-33-000-2021-00772-01 (27054)
Demandante: CONSTRUCTORA RST SAS

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Bogota D.C., dieciséis (16) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacién: 68001-23-33-000-2021-00772-01 (27054)

Demandante: CONSTRUCTORA RST SAS

Demandado: DIAN

Temas: Sancion por no informar — caducidad facultad sancionadora.
Favorabilidad

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 26 de mayo de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo de
Santander, que resolvio:

«PRIMERO: DECLARASE la NULIDAD PARCIAL de la Resolucién Sancién No.
042412020000081 del 17 de junio de 2020, y de la Resolucion No. 042362021000005
del 23 de junio de 2021, proferida por la Divisién Juridica de la DIAN, solamente respecto
de su articulo primero, siendo procedente modificar la suma impuesta como sancién de
TRESCIENTOS SESENTA Y CUATRO MILLONES CIENTO CATORCE MIL PESOS
M/CTE ($364.114.000,00) a DOSCIENTOS DIECIOCHO MILLONES
CUATROCIENTOS SESENTA Y OCHO MIL CUATROCIENTOS PESOS M/CTE
($218.468.400,00), de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DENIEGASE las demas pretensiones.

TERCERO: NO SE CONDENA EN COSTAS, conforme a lo indicado en la parte motiva
de esta providencia».

ANTECEDENTES

El 2 de mayo de 2017, Constructora RST SAS presento la declaracién del impuesto
sobre la renta y complementarios del afio gravable 2016, en la cual registro ingresos
brutos de $2.617.329.000.

El 24 de octubre de 2019, la Division de Gestidn de Fiscalizacion de la Direccion
Seccional de Impuestos y Aduanas de Bucaramanga formulé el Pliego de Cargos
0423820190000218, notificado el 13 de noviembre de ese mismo afio, en el cual
propuso imponer sancion por no informar en relacién con el afio gravable 2016. EI 12
de diciembre de 2019, la sociedad respondié el requerimiento y suministré la
informacion solicitada.

El 17 de junio de 2020, la citada division de gestion de fiscalizacion expidio la
Resolucién Sancion 042412020000081, notificada el 23 de junio siguiente, en la cual
impuso sancién por no informar el afio gravable 2016, por $364.114.000, que
corresponde al 5% de las sumas dejadas de informar.
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Contra el acto sancionatorio se interpuso recurso de reconsideracion, decidido por la
Division de Gestion Juridica de la direccidon seccional sefialada, mediante Resolucion
042362021000005 del 23 de junio de 2021, en el sentido de confirmar la resolucion
sancion.

DEMANDA

La demandante, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, formuld las siguientes pretensiones:

«PRIMERA - Que se declare la Nulidad de la Resolucién Sancién No. 042412020000081,
notificada el dia el 23 de junio de 2020, en la cual se impone una sancion, por la suma de
TRECIENTOS SESENTA Y CUATRO MILLONES CIENTO CATORCE MIL PESOS
M/CTE ($364.114.000).

SEGUNDO - Que se declare la Nulidad de la Resolucion No. 042362021000005 del 23
de junio de 2021, proferida por la DIRECCION DE GESTION JURIDICA DE LA
DIRECCION SECCIONAL DE IMPUESTOS Y ADUANAS en la que se resuelve el recurso
de reconsideracion y confirma resolucién sancion.

TERCERA - Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de Restablecimiento del
Derecho, se declare la prescripcion de la facultad sancionatoria de la autoridad tributaria
y se profiera el auto de archivo de la investigacién en cita».

Invocé como disposiciones violadas, las siguientes:

e Articulo 29 de la Constitucién Politica y,
e Atrticulos 638, 651 y 683 del Estatuto Tributario

Como concepto de la violacidn, expuso, en sintesis, lo siguiente:

La DIAN viol6 el debido proceso, porque no tuvo en cuenta la fecha presentacion de
la declaracion de renta del afio gravable 2016, que ocurrio el 4 de mayo de 2017, para
expedir el pliego de cargos el 24 de octubre de 2019, cuando habia operado la
«prescripcion» de la facultad sancionatoria de la DIAN, por encontrarse fuera del término
de dos afios establecido en el articulo 638 del Estatuto Tributario.

La resolucion sancion no motivo los criterios para imponer y graduar la multa en el tope
maéaximo permitido por la legislacion fiscal, ni el dafio ocasionado por la contribuyente.

OPOSICION
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, con fundamento en lo siguiente:

Pese a que la contribuyente estaba obligada a suministrar informacion exdgena del
afio gravable 2016, el 4 de mayo de 2017, como lo establecen el articulo 631 del
Estatuto Tributario y la Resolucién 112 de 2015, no lo hizo. Por ello, dentro de los dos
afos siguientes a la fecha de presentacion de la declaracion privada del afio gravable
2017-cuando se presento la conducta sancionable-, que ocurrio el 26 de abril de 2018, se
notificé oportunamente el pliego de cargos el 13 de noviembre de 2019.
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La sancion se impuso en el tope maximo permitido, porque la sociedad no presento
voluntariamente y en plazo establecido la informacion a que estaba obligada, y si bien
lo hizo con la respuesta al pliego de cargos, tal circunstancia «no cambia el incumplimiento
de la obligacion». Ademas, la sociedad no acreditd los requisitos del articulo 651 del
Estatuto Tributario para acceder al beneficio de sancién reducida.

En los términos de los articulos 188 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo y 361, 365 y 366 del Cédigo General del Proceso, se
debe condenar en costas y agencias en derecho a la parte demandante.

TRAMITES DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante providencia del 26 de abril de 2022, con fundamento en los articulos 173 del
Cdbdigo General del Proceso y 182A de la Ley 1437 de 2011, el Tribunal decreté como
pruebas las allegadas en la demanda y en su contestacion, fijé el litigio en establecer
la legalidad de los actos administrativos demandados y corrié traslado a las partes
para alegar, en conclusion.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Santander declar6 la nulidad parcial de los actos
administrativos demandados y no condend en costas, por las siguientes razones:

Como el hecho sancionable ocurrié en el afio 2017, cuando la sociedad debia entregar
la informacion a que estaba obligada y no lo hizo, el término de 2 afios para expedir
el pliego de cargos se cuenta desde el afio en que se debia presentar la declaracion
de dicho afio, esto es, desde el afio 2018, lo cual indica que el pliego expedido en el
afio 2019, es oportuno y no existié prescripcion de la facultad sancionatoria.

Como la contribuyente presenté la informacion exdgena a que estaba obligada con
ocasion de la respuesta al pliego de cargos, lo hizo de forma extemporanea, lo cual
constituye una conducta sancionable que entorpecio las funciones de fiscalizacion de
la Administracion. Por ello, en aplicacién del principio de buena fe y del debido
proceso, conforme a lo dispuesto en el literal ¢) del articulo 651 del Estatuto Tributario,
se gradua y se reduce la sancién a $218.468.400, que corresponde al 3 % de las
sumas informadas extemporaneamente.

No se condena en costas, al prosperar parcialmente las pretensiones de la demanda.

RECURSO DE APELACION
La parte demandante interpuso recurso de apelacion, por las siguientes razones:
Como la declaracion de renta del afio 2016, se presento el 2 de mayo de 2017, la DIAN

podia expedir el pliego de cargos hasta el 2 de mayo de 2019, siendo extemporaneo
el expedido el 24 de octubre de 2019 y notificado el 13 de noviembre de ese afio.
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Lo anterior, por cuanto la informacién solicitada corresponde a un periodo especifico,
como lo es el afio gravable 2016, lo cual indica que el término de «prescripcion» se
cuenta desde la fecha de presentacién de la declaracion tributaria de ese afio, que
ocurrio en el afio 2017.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

La DIAN se pronuncio frente al recurso de apelacion presentado, para reiterar los
argumentos de la contestacién de la demanda y solicitar que se confirme la sentencia
apelada. El Ministerio Publico no intervino.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se decide la legalidad de los actos administrativos que impusieron sancién por no
informar a CONSTRUCTORA RST SAS, en relacion con el afio gravable 2016.

En los términos del recurso de apelacién, se debe establecer si el pliego de cargos se
expidio por fuera del término establecido en el articulo 638 del Estatuto Tributario y si,
por tanto, opero la «prescripcion» de la facultad sancionatoria de la Administracion.

Caducidad de la potestad sancionadora — Reiteracién jurisprudenciall

El actor argument6é que la potestad sancionatoria de la Administracién «prescribié»,
porque el pliego de cargos se expidio y notificé con posterioridad al término de dos
afos establecido en la legislacion fiscal

En relacién con la «prescripcién de la facultad sancionatoria», €l articulo 638 del Estatuto
Tributario, dispone:

«Art. 638. Prescripcién de la facultad para imponer sanciones. Cuando las sanciones se
impongan en liquidaciones oficiales, la facultad para imponerlas prescribe en el mismo
término que existe para practicar la respectiva liquidacion oficial. Cuando las sanciones
se impongan en resolucién independiente, deberdq formularse el pliego de cargos
correspondiente, dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que se presento la
declaracion de renta y complementarios o de ingresos y patrimonio, del periodo durante
el cual ocurrié lairregularidad sancionable o ceso6 la irregularidad, para el caso de las
infracciones continuadas. Salvo en el caso de la sancién por no declarar, de los intereses
de mora, y de las sanciones previstas en los articulos 659, 659-1 y 660 del Estatuto
Tributario, las cuales prescriben en el término de cinco afos.

Vencido el término de respuesta del pliego de cargos, la Administracién Tributaria tendra
un plazo de seis meses para aplicar la sancién correspondiente, previa la practica de las
pruebas a que hubiere lugar». (Se destaca).

La Sala reitera? que, si bien la norma transcrita se refiere a la «prescripcion» de la facultad
para imponer sanciones, técnicamente se debe aludir a la «caducidad», pues se trata de
un término preclusivo de caracter sustancial que tiene la Administracion para ejercer la
potestad sancionadora, so pena de que dicha potestad se extinga?3.

1 Sentencia del 26 de septiembre de 2018, Exp. 23569, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

2 Sentencia del 8 de febrero de 2018, Exp. 22060, C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.

3 Sobre el tema, la doctrina ha expresado que «No pueden confundirse los dos fenémenos (caducidad y prescripcion), aunque en
la practica la misma Ley y los doctrinantes los utilizan indistintamente. Aquél (caducidad), es un término preclusivo de caracter

4
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Lo anterior resulta acorde, entre otros, con el articulo 52 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que regula en términos generales la
caducidad de la potestad sancionadora en sede administrativa.

Ahora bien, el citado articulo 638 del Estatuto Tributario sefiala que, cuando las
sanciones se imponen mediante resolucion independiente -como ocurre en este caso-, €l
pliego de cargos se debe formular dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que
se presentd o debié presentarse la declaracion de renta y complementarios o de
ingresos y patrimonio del periodo en que ocurrié la irregularidad sancionable, o ceso la
irregularidad para el caso de las infracciones continuadas.

En relacion con la forma en que se contabiliza la caducidad de la potestad
sancionadora de la Administracion, esta Seccién, en sentencia de unificacion del 14

de noviembre de 2019, exp. 221854, expresd que «el término para notificar el pliego de cargos
comienza a correr desde el dia en que se presento6 o debid presentar la declaracién del impuesto sobre

la renta o de ingresos y patrimonio correspondiente al afio gravable en el que se cometid la infraccidén».

Asi las cosas, como en este caso la irregularidad sancionable se concreté el 4 de mayo
de 2017, fecha en que el contribuyente debia presentar la informacion exégena y no
lo hizo, los dos afos para formular el pliego de cargos se cuentan desde el vencimiento
de presentacion de la declaracion de renta de dicho periodo, esto es, a partir del 26 de
abril de 2018.

En consecuencia, la Administracién podia expedir y notificar el pliego de cargos hasta
el 26 de abril de 2020, por lo cual, el acto de tramite expedido el 24 de octubre de 2019
y notificado el 13 de noviembre siguiente, es oportuno. No prospera la apelacion.

Sancion por no informar - favorabilidad

El articulo 651 del Estatuto Tributario prevé los siguientes supuestos de imposicion de
la sancién por no informar: i) no suministrar la informacion solicitada; ii) suministrarla
de forma extemporanea vy, iii) suministrarla de forma errénea.

En este caso, la demandante no remitié informacion exdgena del afio gravable 2016,
con lo cual la Administracion impuso la sancién prevista en el literal a) del articulo 651
ET, que en la regulacién vigente® correspondia al 5 % de la informaciéon no
suministrada.

Ahora bien, la Sala advierte que el articulo 80 de la Ley 2277 de 2022°, modifico el
articulo 651 del Estatuto Tributario, asi:

«ARTICULO 651. SANCION POR NO ENVIAR INFORMACION O ENVIARLA CON
ERRORES. Las personas y entidades obligadas a suministrar informacidn tributaria, asi como
aquellas a quienes se les haya solicitado informaciones o pruebas, que no la suministren, que
no la suministren dentro del plazo establecido para ello o cuyo contenido presente errores o
no corresponda a lo solicitado, incurrirdn en la siguiente sancion:

sustancial (extintivo del derecho de accién) pues no ha sido establecido para consolidar la adquisicion o extinciéon de un derecho
por el transcurso del tiempo, como ocurre con la prescripcién, sino para dar, como se dijo, estabilidad y firmeza a una situacion
juridica que la necesita» (cfr. Carlos Betancur Jaramillo, Derecho Procesal Administrativo, Octava Edicion 2013, pag. 222).

4 CP. Julio Roberto Piza Rodriguez.

®Ley 1819 de 2016.

6 «Por medio de la cual se adopta una reforma tributaria para la igualdad y la justicia social y se dictan otras disposiciones».
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Una multa que no supere siete mil quinientas (7.500) UVT, la cual sera fijada teniendo en
cuenta los siguientes criterios.

a) El uno por ciento (1%) de las sumas respecto de las cuales no se suministrd la
informacioén exigida [...J.»

En desarrollo del articulo 29 de la Constitucién Politica, el paragrafo 5 del articulo 640
del Estatuto Tributario, establecié que «el principio de favorabilidad aplicara para el régimen
sancionatorio tributario, aun cuando la ley permisiva o favorable sea posterior».

Se observa que la sancion por no informar consagrada en el literal a) del articulo 651
del Estatuto Tributario’, que fue impuesta por la Administracion, fue modificada por la
Ley 2277 de 2022, la cual fij6 una mas favorable, al disminuirla del 5 % -establecido en
la Ley 1819 de 2016-, al 1 % de la informacion no suministrada.

Comoquiera que el Tribunal gradud la sancién por no informar impuesta a la actora y
la establecio en $218.468.400 -correspondiente al 3 %-, la misma se reliquidara en el 1 %,
en aplicacion del principio de favorabilidad, calculado sobre la base de $7.282.280.000,
con lo cual, la sancion se fijard en $72.822.800.

Por las razones expuestas, se modificara la sentencia apelada, para fijar la sancion
por no informar en el monto liquidado en esta providencia, en aplicacion del principio
de favorabilidad.

Finalmente, de conformidad con los articulos 188 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 del Codigo General del
Proceso®, no se condenara en costas (agencias en derecho y gastos del proceso) en esta
instancia, comoquiera que no se encuentran probadas en el proceso.

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

FALLA

1.- MODIFICAR la sentencia del 26 de mayo de 2022, proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander, la cual queda asi:

" E.T. «Articulo 651. Sancién por no enviar informacién o enviarla con errores. Las personas y entidades obligadas a suministrar
informacion tributaria asi como aquellas a quienes se les haya solicitado informaciones o pruebas, que no la suministren, que no
la suministren dentro del plazo establecido para ello o cuyo contenido presente errores o no corresponda a lo solicitado, incurriran
en la siguiente sancion: 1. Una multa que no supere quince mil (15.000) UVT, la cual sera fijada teniendo en cuenta los siguientes
criterios: a) El cinco por ciento (5%) de las sumas respecto de las cuales no se suministré la informacién exigida; b) El
cuatro por ciento (4%) de las sumas respecto de las cuales se suministré en forma errénea; c) El tres por ciento (3%) de las
sumas respecto de las cuales se suministré de forma extemporanea; d) Cuando no sea posible establecer la base para tasarla o
la informacion no tuviere cuantia, del medio por ciento (0.5%) de los ingresos netos. Si no existieren ingresos, del medio por
ciento (0.5%) del patrimonio bruto del contribuyente o declarante, correspondiente al afio inmediatamente anterior o Ultima
declaracion del impuesto sobre la renta o de ingresos y patrimonio.».

8 C.G.P. «Art. 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia en
la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revisién que haya propuesto.
Ademas, en los casos especiales previstos en este cddigo. 5). En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion».
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DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucion Sancién 042412020000081 del
17 de junio de 2020, proferida por la Division de Gestion de Fiscalizacién de la
Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Bucaramanga, y de su
confirmatoria, la Resolucién 042362021000005 del 23 de junio de 2021, expedida
por la Division de Gestion Juridica de la Direccién Seccional de Impuestos y
Aduanas de Bucaramanga.

A titulo de restablecimiento del derecho, FIJAR la sancidn por no informar a cargo

de CONSTRUCTORA RST SAS, en relacién con el afio gravable 2016, en el
monto liquidado en esta providencia.

2.- Sin condena en costas en ambas instancias.

Notifiguese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase. La presente providencia se aprobo en la sesion de la fecha.

(Firmado electrépicamente) ) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamen'ge)
MILTON CHAVES GARCIA WILSON RAMOS GIRON
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