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2 Demandante: Macrofinanciera S.A C.F.C.
' FALLO

IMPEDIMENTO DE MAGISTRADA DEL CONSEJO DE ESTADO POR HABER
CONOCIDO DEL PROCESO EN INSTANCIA ANTERIOR - Fundado

La Magistrada Stella Jeannette Carvajal Basto manifest6 su impedimento para
conocer del proceso por estimarse incursa en la causal contemplada en el
numeral 2 del articulo 141 del Codigo General del Proceso por haber conocido del
proceso en instancia anterior. Sobre la manifestacion de impedimento, revisado el
expediente, la Sala encuentra configurada la causal invocada, toda vez que la
Magistrada Carvajal Basto conocié del proceso en la primera instancia, en calidad
de ponente, pues profiri6 auto admisorio de la demanda y providencia mediante la
cual cité a las partes a audiencia inicial. En consecuencia, se declara fundado el
impedimento manifestado, por lo que la separa del conocimiento del asunto. Como
existe cuorum para decidir, no hay lugar a sortear conjuez, de acuerdo con el
numeral 3° del articulo 131 de la Ley 1437 de 2011.

FUENTE FORMAL: LEY 1564 DE 2012 (C.G.P.) — ARTICULO 141 NUMERAL 2 /
LEY 1437 DE 2011 (CPACA) — ARTICULO 131 NUMERAL 3

SANCION POR NO ENVIAR INFORMACION - Regulaciéon / LIQUIDACION DE LA
SANCION POR ENTREGAR INFORMACION EXOGENA CON ERRORES -
Determinacion / INDEBIDA LIQUIDACION POR PARTE DE LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA DE LA SANCION POR ENTREGAR INFORMACION EXOGENA CON
ERRORES - Configuracion

Respecto a la sancion por no enviar informacion, el articulo 651 del Estatuto
Tributario, vigente al momento de ocurrencia de los hechos previo (...) Frente a la
base de imposicion de la sancion, al resolver un caso similar al presente, la Sala
sefialé (...) Entonces, de conformidad con la sentencia citada, que se reitera, la
base de imposicidon de la sancidén por enviar informacion con errores corresponde a
la diferencia entre el valor que se debié reportar y el reportado erréneamente.
(...) De modo que la base para la imposicion de la sancion que debid aplicarse
corresponde a $14.290.711, como lo sefalaron la demandante y el Tribunal, y no
el valor reportado con errores, como lo consideré la DIAN. En consecuencia, el
cargo no prospera.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 651

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA SANCION - Regulacion / PRINCIPIO DE
GRADUALIDAD DE LA SANCION - Tasacion. Reiteracion de sentencia de unificacion
jurisprudencial / SANCION REDUCIDA - Requisitos / PROCREDENCIA DE LA
REDUCCION DE LA SANCION — Configuracion

La DIAN aplico un porcentaje del 3% teniendo en cuenta el articulo 1 de la
Resolucion DIAN No. 11774 del 7 de diciembre de 2005. Cabe resaltar que el literal
d) de esa norma establecia un porcentaje fijo del 3%, aplicable a los casos de
presentacion de informacion con errores de contenido. (...) De otro lado, la Sala ha
seflalado que la expresion “hasta el 5%” contenida en el articulo 651 E.T. otorga a
la Administracion un margen para graduar la sancién. Sin embargo, esta facultad
no puede ser utilizada de forma arbitraria, pues deben tenerse en cuenta los
criterios de justicia y equidad, al igual que los principios de razonabilidad y
proporcionalidad de la sancion, como fue expuesto por la Corte Constitucional en
sentencia C-160 de 1998. Sobre el particular, en sentencia de unificacién CE-SUJ-4-
Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57-1) 350-6700 — Bogotad D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co

© W

Sefior ciudadano este documento fue firmado electrénicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a [iasabuas ‘ ’

través de la siguiente direccion electrénica: http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador

SC 5780-6


https://www.facebook.com/groups/GrupoLFZ

Radicado: 25000-23-37-000-2015-01889-01 (25120)
Demandante: Macrofinanciera S.A C.F.C.
FALLO
010 proferida por esta Seccion el 14 de noviembre de 2019 (...) Si bien al
momento en que se expidieron los actos administrativos demandados , la
Resolucion DIAN No. 11774 del 7 de diciembre de 2005 se encontraba vigente, lo
cierto es que en este caso resultan aplicables los efectos inmediatos de la
sentencia de nulidad de 25 de octubre de 2017, pues la situacion juridica de la
actora no esta consolidada comoquiera que los actos sancionatorios se
encuentran en discusidon ante la jurisdiccion. De ahi que no exista asidero juridico
para establecer el 3% como porcentaje de la sancion. (...) Con fundamento en la
sentencia de unificacion CE-SUJ-4-010 del 14 de noviembre de 2019 y los hechos
probados en el expediente, la Sala encuentra que el porcentaje de la sancion
aplicable al presente asunto es la del 1%, porque los errores fueron corregidos por
la contribuyente antes de la notificacion de la resolucién que impuso la sancion,
para un total de $142.907. (...) Para resolver este asunto debe tenerse en cuenta
que el articulo 651 E.T. contempla la reduccion de la sanciéon al 10% del monto
planteado en el pliego de cargos, siempre que: i) la informacién sea remitida a
la administracion antes de que se expida la resolucion sancion; i) se
presente ante la oficina que esta conociendo de la investigacion, memorial
de aceptacion de la sancion reducida en el cual se acredite que la omision fue
subsanada vy iii) se acredite el pago o acuerdo de pago de la sancion reducida. (...)
Por tanto, se encuentra acreditado en el expediente el cumplimiento de los
requisitos mencionados en el articulo 651 E.T. para acceder a la reduccién en la
sancion al 10%

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 651

CONDENA EN COSTAS - Improcedencia por no encontrarse probadas en el
proceso

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 188 del CPACA y 365 del CGP, no
se condenara en costas (agencias en derecho y gastos del proceso), comoquiera
gue no se encuentran probadas en el proceso.
FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 (CPACA) - ARTICULO 188 / LEY 1564 DE
2012 (C.G.P.- ARTICULO 365
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero ponente: MILTON CHAVES GARCIA
Bogota, D.C., once (11) de febrero de dos mil veintiuno (2021)
Radicaciéon namero: 25000-23-37-000-2015-01889-01(25120)

ACTOR: MACROFINANCIERA S.A. C.F.C.

DEMANDADO: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES
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Radicado: 25000-23-37-000-2015-01889-01 (25120)
Demandante: Macrofinanciera S.A C.F.C.
FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la Direcciéon de Impuestos y
Aduanas Nacionales (en adelante DIAN), contra la sentencia de 2 de mayo de 2019,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion
A, que resolvié':

‘PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de la Resolucion Sancién No.
312412014000049 de 5 de junio de 2014 y la Resolucion No. 5042 de 1 de junio
de 2015, proferidas por la Division de Gestiéon de Liquidacion de la Direccion
Seccional de Impuestos y Grandes Contribuyentes y la Direccion de Gestion
Juridica de la DIAN, mediante las cuales impuso sanciéon por error en la
informacion exdgena, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho declarar
que la sociedad Macrofinanciera no esta obligada a pagar una suma adicional
alguna de la cancelada con ocasioén de la imposicion de la sancién por informacion
errada, por las razones expuestas en la parte motiva.

TERCERO: No se condena en costas por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta providencia.

(..)
ANTECEDENTES

Macrofinanciera S.A. presentdé a la DIAN reporte de informacion exdgena del afo
gravable 2010, en el que informé préstamos comerciales otorgados a Petroworks S.A.
por la suma de $11.139.862.868.

! Folios 146-147.
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Demandante: Macrofinanciera S.A C.F.C.
FALLO

La DIAN profirié requerimiento ordinario en el que solicitd informacion sobre las
transacciones realizadas entre la demandante y Petroworks S.A.

La demandante respondié dicho requerimiento y anexd certificacion expedida por la
revisora fiscal, en la que consta que la suma desembolsada a favor de Petroworks S.A.
en el afio 2010 fue de $11.154.153.579.

El 6 de noviembre de 2013, la DIAN profirié pliego de cargos en el que planted la
imposicién de sancion contra Macrofinanciera S.A., por presentar informacién exdgena
con errores, puesto que existian inconsistencias entre la informacién exdgena
suministrada ($11.139.862.866) vy lo certificado por la revisora fiscal de la demandante
($11.154.153.579), esto es, una diferencia de $14.290.711. La sancién planteada fue
de $334.196.000, que corresponde al 3% del valor de la informacion suministrada con
errores ($11.139.862.868).

El 22 de noviembre de 2013, Macrofinanciera S.A. corrigié la informacion reportada en
el formulario 1026. En la casilla de beneficiario de préstamo comercial registré la suma
de $11.154.153.579.

El 26 de noviembre de 2013, la demandante allegd a la DIAN recibo oficial de pago por
$268.000.

El 12 de diciembre de 2013, Macrofinanciera S.A. respondid el pliego de cargos y
solicitd la reduccién de la sancion, de conformidad con lo establecido en el inciso 3 del
articulo 651 del E.T. Ademas, afirmé que la sancion reducida arroja la suma de $42.872,
que es inferior a la sancion minima prevista en el articulo 639 del E.T., equivalente a 10
UVT, que para el afio 2013 corresponde a $268.000. Por ello, pagd el valor de la
sanciéon minima.

El 5 de junio de 2014, la DIAN profiri6 la Resolucién Sancién No. 312412014000049
mediante la cual negd la sancion reducida e impuso la sancion planteada en el pliego
de cargos en cuantia de $334.196.000.

El 31 de julio de 2014, Macrofinanciera interpuso recurso de reconsideracion contra esa
decision.

El 1 de junio de 2015, la DIAN resolvié dicho recurso, mediante la Resolucion No.
005042, en la que confirmé la sancion impuesta.

DEMANDA

La demandante, en ejercicio del medio de control establecido en el articulo 138 del
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, formulé las
siguientes pretensiones ?:

" PRIMERO: Que son nulos los Actos Administrativos que se relacionan a
continuacion, mediante los cuales la Direccion Seccional de Impuestos Nacionales
— Grandes Contribuyentes, impuso una sancion por no suministrar informacion por
el afo gravable 2010 en cuantia de $334.196.000;

2 Folios 73 y 74 del cuaderno principal.
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A) Resolucién Sancion:

Radicado: 25000-23-37-000-2015-01889-01 (25120)

Demandante: Macrofinanciera S.A C.F.C.

FALLO

Ano Resolucion Fecha
Gravable Sancién No.
2010 312412014000049 05 — junio — 2014

B) Resolucion que fallo el recurso de reconsideracion:

Ano Resolucion Fecha
Gravable Sancién No.
2010 0050442 1— junio — 2015

SEGUNDO: Que la sancién por falta de informacioén tributaria se ha debido liquidar a la tarifa
del 5% sobre el valor omitido de $14.290.711 para un valor de la multa de $714.355.

TERCEROQO: Que la sanciéon se ha debido reducir al 10% de su valor, por haber sido
subsanada la omisién en oportunidades previstas en el inciso 3° del articulo 651 del E.T. y
en las proporciones alli establecidas.

CUARTO: Que el contribuyente pagd una cantidad superior al valor de la sancién reducida
de que trata el punto anterior, al haber pagado la sancién minima legal, cuyo valor fue
superior al valor de la sancién reducida.

QUINTO: Que, como consecuencia de todo lo anterior, se declare que Macrofinanciera S.A.
Compariia de Financiamiento hoy Banco Multibank S.A., no debe suma alguna por concepto
de la informacion exigida y no suministrada por el afio gravable 2010.”

Invocd como disposiciones violadas, las siguientes:

0 Articulos 651 del Estatuto Tributario.
0 Articulo 1 de la Resolucion 11774 de 2005 proferida por la DIAN.
0 Articulo 167, numeral 4, de la Ley No. 1607 de 2012.

Como concepto de violacion expuso, lo siguiente:
- llegalidad de la sancién impuesta

La DIAN tipific6 de forma errada la sancion al aplicar el literal d) del articulo 651 del
E.T., esto es, sancion por informacion suministrada con errores de contenido, puesto
que la sancidon que debia aplicarse es la sancién por informacion exigida y no
suministrada. Al respecto, debe tenerse en cuenta que “la informacion suministrada por
Macrofinanciera, en cuanto a que habia dado préstamos a Petroworks por valor de
$11.139.862.868, no es contentiva de error, pues realmente fue dada en préstamo a la
sociedad nombrada, que forma parte de una cantidad mayor, $11.154.153.579, que fue
el total entregado en contrato de mutuo en el afio 2010 a Petroworks.”

- Falta de proporcién de la sancién
De conformidad con el numeral 4 del articulo 167 de la Ley 1607 de 2012 y la sentencia

C-160 de 1998, las sanciones en materia tributaria deben obedecer al principio de
proporcionalidad, pues “deben corresponder a la gravedad de la falta cometida.”
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En el presente asunto, la DIAN desconocio el principio de proporcionalidad porque la
sancién debe ser liquidada sobre el valor no informado, esto es, $14.290.711 y no
tomando como base el valor informado en medios magnéticos, es decir,
$11.139.862.868.

Ademas, la sancién impuesta no guarda proporcionalidad alguna con la exiglidad de la
informacion omitida.

- Reduccion de la sancion

En el presente asunto se cumplieron los requisitos previstos en el inciso 3° del articulo
651 del E.T, para la reduccion de la sancion al 10%, porque Macrofinanciera S.A.
corrigio la informacién antes de que se profiriera el acto administrativo que le impuso
la sancion.

Ademas, debe tenerse en cuenta que el 26 de noviembre de 2013 pag6 oportunamente
la sancion legal minima, puesto “el 5% sobre la omisién de $14.290.711 daria una
sancion de $714.535 y el 10% seria $71.452, al tiempo que la sancién minima en el
afno 2013 era de 10 SMLMV, o sea $268.000.”

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, de la siguiente forma:

El contribuyente incurrié en el hecho sancionable previsto en el literal d), del articulo
651 del E.T., esto es, presentar la informacion exdgena con errores de contenido,
maxime si se tiene en cuenta que la misma contribuyente presentd su correccion
mediante reemplazo total de los datos contenidos en el formato 1026 “préstamos
bancarios”. De ahi que no exista sustento factico o normativo para afirmar que el hecho
sancionable es por no suministrar informacion, porque la informacién fue presentada
dentro de la oportunidad legal pero con errores.

En lo atinente a la proporcionalidad de la sancion, debe tenerse en cuenta que el literal
a) del articulo 651 del E.T. dispone que la administracion tributaria esta facultada para
graduar la sancion hasta el 5% de la sumas respecto de las cuales no se suministro la
informacion exigida. Asi mismo, la Resolucién DIAN 11774 de 2005 establecié que para
los casos en los que se presenta informacion con errores, como ocurre en el presente
asunto, se aplica el 3%. Por ello, se aplicé en debida forma el principio de
proporcionalidad de la sancion.

En relacién con el dano que sufrio la entidad, es necesario resaltar que la informacion
suministrada por los contribuyentes debe ser oportuna, correcta y completa, pues, de
lo contrario, se afecta el cumplimiento de la labor recaudadora del ente fiscal y, al mismo
tiempo, no puede detectar las irregularidades en que pueden incurrir diferentes
contribuyentes. Asi lo han entendido la Corte Constitucional, en la sentencia C-160 de
1998, y el Consejo de Estado. De modo que, en el presente asunto se encuentra
demostrado el dafio, pues el contribuyente presentd informacion con inconsistencias,
por lo que obstaculizé la labor fiscalizadora de la entidad.
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Demandante: Macrofinanciera S.A C.F.C.
FALLO

De conformidad con la Resolucion DIAN 11774 de 2005, si bien la demandante
presenté correccion de la informacion, debe imponérsele la sancién prevista en el
articulo 651 del E.T., toda vez que se configur6é el hecho sancionable.

Ademas, la informacién sobre la que se solicitd comprobacion mediante requerimiento
ordinario fue sobre $11.154.153.579 y no por $14.290.711. De ahi que la base de la
sancion se liquido respecto a $11.154.153.579 (sic).

Aunado a lo anterior, la reduccion de la sancién solicitada por la contribuyente no
cumplié con los requisitos para ser aceptada, pues liquidé la sancion tomando como
base $14.290.711 y no la base establecida por la administracién tributaria en el pliego
de cargos.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Cuarta, Subseccion A, accedio a
las pretensiones de la demanda y no condend en costas, con base en lo siguiente:

Sefialé que las pruebas allegadas al proceso permiten concluir de forma clara que en
el presente caso se configuré la conducta sancionable de presentar informacion con
errores, prevista en el literal d), del articulo 651 del E.T. y no la de no suministrar
informacion, contemplada en el literal a) del referido articulo.

Estd demostrado que la demandante suministré la informacion requerida por la
administracién tributaria, mediante reporte de informacion exdégena. Sin embargo, dicha
informacion contenia errores respecto a los préstamos a Petroworks S.A.

Aunado a lo anterior, anotdé que, de conformidad con la sentencia C-160 de 1998, la
presentacion de informacién con errores de contenido por parte de Macrofinanciera S.A.
(diferencia entre las cifras reportadas en la informacion exdégena y las presentadas con
la respuesta al requerimiento de informacion) afectdé el desarrollo de la funcién
fiscalizadora de la DIAN de actuar de forma eficiente, pronta y eficaz, hecho que fue
advertido en la resolucion que impuso la sancion.

Frente a la proporcionalidad de la sancién, encontré que la DIAN tom6 como base de
la liquidaciéon de la sancion el valor reportado con errores ($11.139.862.868) y aplico la
tarifa del 3%, prevista en el literal d), del articulo 1 de la Resolucion No. 11774 de 2005
(que en el articulo 1 reglamenté el articulo 651 del E.T., en lo concerniente a la
graduacion de la sancion), cuyo resultado fue una sancion por $334.195.886.

Resalté que en sentencia de 25 de octubre de 2017, proferida por la Seccién Cuarta
del Consejo de Estado®, se declaré la nulidad de los articulos 1 y 2 de la Resolucién
DIAN No. 11774 de 2005, porque existio una extralimitacion del Director General de la
DIAN al establecer porcentajes fijos para calcular la sancién, dado que es contrario a lo
establecido en el articulo 651 del E.T., que permite graduar la sancion.

3 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, expediente 2011-00013-00 (18826), C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez.
5
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Afirmé que dicha sentencia es aplicable al presente asunto, pues se trata de una
situacion juridica no consolidada. En consecuencia, consideré que no es aplicable la
Resoluciéon No. 11774 de 2005 como fundamento juridico para la imposicion de la
sancion.

Por ello, procedié a determinar la sancion con fundamento en lo previsto en el articulo
651 del E.T, asi: i) como base para calcular la sancién por informacion errada tomo la
diferencia entre el valor reportado en la informacion exogena ($11.139.862.866) y el
valor informado en la respuesta al requerimiento ordinario ($11.154.153.579), esto es,
$14.290.711; ii) aplico el 2% como porcentaje de la sancién, en observancia del
principio de proporcionalidad, puesto que “si bien la parte demandada presento la
informacion con error, lo cierto es que con la respuesta al requerimiento ordinario indicé
de manera acertada la suma del préstamo bancario a la sociedad Petroworks S.A.”.
Ademas, corrigié la informacion con ocasion del pliego de cargos. En consecuencia,
reliquido la sancién en $285.814.

Ademas, la demandante cumplié los requisitos para la aplicacion de la sancion
reducida, de conformidad con el inciso 3 del articulo 651 del E.T., porque corrigio la
informacion con errores antes de que se notificara el acto administrativo que le imponia
la sancion y “aplicé la sancion con fundamento en la misma base establecida por el
tribunal”.

De ahi que el valor de la sancion reducida al 10% corresponde a $28.581. Sin embargo,
ese valor es inferior a la sancién minima del afo 2010 establecida en el articulo 639 del
E.T ($245.555). En consecuencia, tuvo como valor de la sancion, la pagada por el
contribuyente, esto es, $268.000.

RECURSO DE APELACION

La demandada interpuso recurso de apelacion en el que afirmd que el juzgador de
primera instancia erré al determinar que la base de la sancién debia calcularse como
la diferencia entre la suma que debia reportar y lo informado con errores, toda vez que
el literal a) del articulo 651 del E.T. establece que la base de liquidacién de la sancion
corresponde a las sumas respecto a las cuales no se suministré la informacion exigida
0 se suministré con errores que, en este caso corresponde a $11.139.862.868.

Asi mismo, adujo que, contrario a lo afirmado por el Tribunal, para aplicar la tarifa de la
sancion, la administracion tuvo en cuenta los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad, puesto que aplicé una tarifa del 3% y no la del 5%.

Advirtié que en el presente asunto estaba acreditado el dafio a la administracion, porque
la DIAN ejercié las facultades de fiscalizacion e investigacion a efectos de consolidar la
informacion tributaria y encontré que existié una irregularidad en la informacion exdgena
aportada por la demandante, lo que gener6 un desgaste innecesario en el cumplimiento
de la funcion fiscalizadora y recaudadora.

Ademas, considerd que era improcedente la aplicacién de la sancion reducida, porque
no se cumplieron los requisitos previstos en la norma para que la demandante se hiciera
beneficiaria de esta.
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Al respecto, expuso que si bien dentro de la respuesta al pliego de cargos
Macrofinanciera S.A. afirmd acogerse a la sanciéon reducida, corrigié la informacion vy
allegd recibo de pago por un valor de $268.000, no aceptd la base de liquidacion
sefialada por la administracion tributaria ($11.139.862.868), ni la aplicacion de la tarifa
del 3%. De ahi que no cumple con los requisitos establecidos por el legislador para
efectos de reducir la sancién.

Cité las sentencias de 4 de septiembre de 2008 y de 26 de noviembre de 2009
proferidas por esta Seccion, para anotar que la procedencia de la sancion reducida
debe corresponder al pago del 10% de la sancion determinada por la administracion
tributaria en los actos demandados. De modo que el contribuyente no puede modificar
la base sobre la cual se calculdé la sancién, ni el porcentaje aplicable, pues estos
aspectos son de competencia exclusiva de la administracion tributaria.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La demandada insistié en los argumentos expuestos en la apelacion.

La demandante guardo silencio.

El Ministerio Publico no se pronuncio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Cuestion previa

La Magistrada Stella Jeannette Carvajal Basto manifesté su impedimento para conocer
del proceso por estimarse incursa en la causal contemplada en el numeral 2° del
articulo 141 del Cdodigo General del Proceso por haber conocido del proceso en
instancia anterior.

Sobre la manifestaciéon de impedimento, revisado el expediente, la Sala encuentra
configurada la causal invocada, toda vez que la Magistrada Carvajal Basto conocié del
proceso en la primera instancia, en calidad de ponente, pues profiri6 auto admisorio de
la demanda* y providencia mediante la cual cit6 a las partes a audiencia inicial®.

En consecuencia, se declara fundado el impedimento manifestado, por lo que la separa
del conocimiento del asunto. Como existe cuérum para decidir, no hay lugar a sortear
conjuez, de acuerdo con el numeral 3° del articulo 131 de la Ley 1437 de 2011.

Caso concreto
De conformidad con lo alegado por la DIAN, apelante unica, la Sala analizara: i) si la

base de liquidacion de la sancion por entregar informacion con errores corresponde a
la diferencia entre el valor reportado con errores en la informacion exégena

4 Folios 41-42 c.p.
5 Folio 86 c.p.
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($11.139.862.866) y el valor de la informacién exdégena corregida por la actora
($11.154.153.579), esto es, la suma de $14.290.711, o si se debio tomar como base de
liquidacion de la sancién el valor reportado con errores; ii) si la DIAN aplicé el principio
de proporcionalidad de la sancion, v; iii) si la actora cumplié o no con los requisitos del
beneficio de la sancién reducida.

La Sala anticipa que confirmara la sentencia apelada, de conformidad con el siguiente
analisis:

- De la base de liquidacion para imponer la sancién

En el caso concreto, se advierte que el 5 de junio de 2014, la DIAN sanciond a
Macrofinanciera S.A. por presentar informacion exdgena con errores en el afio 2010.
Lo anterior, porque reportd que efectué un préstamo a Petroworks S.A. por
$11.139.862.868. Sin embargo, al responder un requerimiento ordinario de informacion,
anexo certificado de revisor fiscal en el cual consta que el valor del crédito fue de
$11.154.153.579 por lo que existié una diferencia de $14.290.711. La sancién se fijo en
$334.196.000, que corresponde al 3% del total de la informacion suministrada con
errores ($11.139.862.868)°.

Ademas, en el acto sancionatorio, la DIAN neg6 el beneficio de la sancion reducida,
solicitada por la demandante en la contestacion del pliego de cargos. La actora se
acogio a la sancion reducida con fundamento en que con ocasion del pliego, corrigio la
informacién y pagé la sancién minima vigente para el afio 2013 ($268.000). Para ello,
tuvo en cuenta que la base para imponer la sancién es de $14.290.711, que fue el valor
no informado’.

Respecto ala sancién por no enviar informacion, el articulo 651 del Estatuto Tributario,
vigente al momento de ocurrencia de los hechos previé lo siguiente 8:

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

a) Una multa hasta de 15.000 UVT, la cual sera fijada teniendo en cuenta los
siguientes criterios:

Hasta del 5% de las sumas respecto de las cuales no se suministré la informacién
exigida, se suministré en forma errénea o se hizo en forma extemporanea.

(..)

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

6 Segun la Resolucion DIAN No. 11774 del 7 de diciembre de 2005.

7 La demandante aplico el 5% a la base de la sancion ( $14.290.711), lo que da $714.535,55, por lo que
la sancién reducida al 10% ($71.453) es inferior a la sancion minima para el afio 2013 (articulo 639 del
E.T).

8 El articulo 651 del Estatuto Tributario fue modificado por el articulo 289 de la Ley 1819 de 2016.
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subsanada antes de que se notifique la imposicion 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.” (Se
destaca)

Frente a la base de imposicion de la sancion, al resolver un caso similar al presente, la
Sala sefialé lo siguiente®:

‘Ademas se advierte que no se podia tomar como base de imposicion de la
sancion los valores reportados con errores en el formato 1001, en cuantia de
$11.874.343.650, sino las sumas respecto de las cuales la informacion se
suministré de forma errénea ($6.017.961.125), por cuanto, como ya se dijo, la cifra
de $5.856.382.525, certificados por contador publico, corresponde a lo que se
debia reportar.

En efecto, al verificar que el demandante debia reportar informacién por la suma
de $5.856.382.525, y que se informaron valores errados por $11.874.343.650, se
observa que, en el caso, la diferencia entre dichos valores, en cuantia de
$6.017.961.125, es la suma respecto de la cual informacién se presentdé con
errores, que corresponde a la base de imposicion de la sancién.”

Entonces, de conformidad con la sentencia citada, que se reitera, la base de imposicidn
de la sancion por enviar informacion con errores corresponde a la diferencia entre el
valor que se debio reportar y el reportado erroneamente.

En el presente asunto, el valor informado con errores correspondié a $11.139.862.868,
mientras que el valor que se debid reportar fue de $11.154.153.579. Entonces, la
diferencia entre dichos valores ($14.290.711) es la base de la sancion.

De modo que la base para la imposicién de la sancién que debid aplicarse corresponde
a $14.290.711, como lo sefalaron la demandante y el Tribunal, y no el valor reportado
con errores, como lo consider6 la DIAN.

En consecuencia, el cargo no prospera.
- Del principio de proporcionalidad y gradualidad de la sancién

Anota la DIAN que tuvo en cuenta los principios de razonabilidad y proporcionalidad
para aplicar el porcentaje de la sancion, puesto que no aplicé el maximo del 5%, sino
el 3%.

La DIAN aplicé un porcentaje del 3% teniendo en cuenta el articulo 1 de la Resolucién
DIAN No. 11774 del 7 de diciembre de 2005. Cabe resaltar que el literal d) de esa norma
establecia un porcentaje fijjo del 3%, aplicable a los casos de presentaciéon de
informacion con errores de contenido.

9 Consejo de Estado, Seccidn Cuarta, sentencia de 26 de septiembre de 2018, expediente 2015-00375-
01 (23569), C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.
9
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Sobre el particular, en sentencia de 25 de octubre de 20170, esta Seccién declaré la
nulidad de los articulos 1y 2 de la Resolucién DIAN 11774 de 2005 (acto general), que
establecié las tarifas aplicables a los eventos en que se configure alguna de las
conductas sancionables previstas en el articulo 651 del E.T. Esa decisién se sustentd
en que establecer porcentajes fijos para sancionar a los contribuyentes excedia las
facultades del Director General de la DIAN, puesto que la sanciones deben ser
graduadas conforme con el estudio de cada caso particular.

De otro lado, la Sala ha sefnalado que la expresion “hasta el 5%” contenida en el articulo
651 E.T. otorga a la Administracién un margen para graduar la sanciéon. Sin embargo,
esta facultad no puede ser utilizada de forma arbitraria, pues deben tenerse en cuenta
los criterios de justicia y equidad, al igual que los principios de razonabilidad y
proporcionalidad de la sancién, como fue expuesto por la Corte Constitucional en
sentencia C-160 de 1998.

Sobre el particular, en sentencia de unificacion CE-SUJ-4-010 proferida por esta
Seccion el 14 de noviembre de 2019, se sefialé:

“Frente a la graduacioén de la sancién por incumplimientos en el deber de informar,
la Sala destaca que el articulo 651 del ET (en la version vigente para la época de
los hechos enjuiciados, i.e. 2007) establecia una férmula 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. La Corte Constitucional lo advirtié en la sentencia C-160 de

1998 (MP: Carmen Isaza de Goémez), al pronunciarse sobre el mencionado
articulo del ET, pues sefialé que la funcion punitiva de la Administracion tributaria
se enmarca en los criterios de proporcionalidad y de razonabilidad, de suerte que

la imposicion de la sancién por infracciones al deber de informar tiene que

graduarse segun la magnitud del dafio producido por la conducta. Este imperativo
constitucional ha sido reconocido y afirmado por esta Seccién en numerosas
sentencias, dentro de las que cabe destacar las del 20 de abril de 2001 (exp.

11658, CP: Ligia Lépez Diaz), del 20 de febrero de 2003 (exp. 12736, CP: Maria
Inés Ortiz Barbosa), del 4 de abril de 2003 (exp. 12897, CP: ibidem) y del 15 de
junio de 2006 (exp. 15181, CP: ibidem), entre tantas.

De acuerdo con esa jurisprudencia, las expresiones «hasta el 5%» y «hasta el
0.5%», contenidas en el articulo 651 del ET, le otorgan a la Administraciéon 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 gestion administrativa tributaria que

debe adelantar la autoridad, la jurisprudencia ha precisado que tales omisiones no
ameritan la misma consecuencia punitiva en todos los casos (sentencia del 03 de
junio de 2015, exp. 20476, CP: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez).”

Si bien al momento en que se expidieron los actos administrativos demandados, la
Resoluciéon DIAN No. 11774 del 7 de diciembre de 2005 se encontraba vigente, lo cierto

10 Exp. 18826, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
" Sentencia CE-SUJ-4-010, del 14 de noviembre de 2019, Exp. 22185, C.P. Julio Roberto Piza
Rodriguez.

10
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es que en este caso resultan aplicables los efectos inmediatos de la sentencia de
nulidad de 25 de octubre de 2017, pues la situacion juridica de la actora no esta
consolidada comoquiera que los actos sancionatorios se encuentran en discusion ante
la jurisdiccion. De ahi que no exista asidero juridico para establecer el 3% como
porcentaje de la sancion.

Por otra parte, el procedimiento administrativo tributario contempla la posibilidad de que
el contribuyente se allane a una sancién o, por lo menos, demuestre su animo de
colaboracion con la administracion subsanando el hecho o conducta sancionable,
circunstancias que deben ser observadas al momento de determinar el monto de la
sancion a imponerse.

Las conductas sancionables segun el articulo 651 del E.T no pueden cuantificarse de
la misma manera, habida cuenta de que la falta de entrega de la informacion afecta la
efectividad en la gestion y/o fiscalizacion tributaria, mientras que la extemporaneidad
impacta la oportunidad en su ejercicio, de acuerdo con el tiempo de mora que
transcurra. De manera que, dependiendo del momento de entrega de la informacion,
cabe graduar la sancion que debe imponerse a quien no entregd la informacién
solicitada por la Administracion en los plazos sefialados. Asi lo sefalé esta Seccion en
la citada sentencia de unificacién, que respecto a la graduacién de la sancién, dijo'?:

“ La dosificacién de la sancién a partir de los criterios indicados debe ser realizada
en el marco del procedimiento sancionador por parte de la autoridad, siempre que
los hechos que dan lugar a la disminucién 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, o desatendiera la consecuente carga argumentativa, le
correspondera a esta judicatura juzgar la legalidad de los actos en los cuales
se graduaron las multas aplicables.” (Se destaca)

Como regla unificada para graduar las sanciones correspondientes a las infracciones
cometidas con anterioridad al 29 de diciembre de 2019, la sentencia de unificacion CE-
SUJ-4-010 de 14 de noviembre de 2019 establecié que:

“Para las infracciones al deber de informar cometidas antes de que entrara en
vigencia la Ley 1819 de 2016, respecto de las cuales se determine la cuantia de
la informaciébn no suministrada, suministrada extemporaneamente o
suministrada con errores, la sancion imponible se graduara asi:

(i) El 0,5% de la cuantia de la informacién afectada por la infraccion, cuando la
informacién se entreque extemporaneamente o se corrijan los errores antes de
que se notifique el pliego de cargos.

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

(iii) El 3% de la cuantia de la informacion afectada por la infraccién, cuando la
informacion se suministre o se corrijan los errores en el término previsto para
interponer recurso de reconsideracion en contra de la resolucion que impone la

2 Ibidem.
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sancion.

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

Para determinar la sancioén aplicable al caso, la Administracion 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 redaccién que le dio el articulo 282 de la Ley 1819
de 2016).” (Se destaca)

En el caso sub examine, el Tribunal establecié que debia aplicarse un porcentaje de la
sancion del 2% con fundamento en lo previsto en el articulo 651 del E.T. Ello, teniendo
en cuenta que con ocasion del requerimiento ordinario, Macrofinanciera S.A., presenté
la informacion correcta y ademas corrigié la informacion exdgena (con ocasion del
pliego de cargos). Asi, el Tribunal reliquido la sancion de la siguiente forma:

Base de la sancion $14.290.711
Porcentaje de la sancién 2%
Sancion $285.814

Con fundamento en la sentencia de unificacion CE-SUJ-4-010 del 14 de noviembre de
2019 y los hechos probados en el expediente, la Sala encuentra que el porcentaje de
la sancion aplicable al presente asunto es la del 1%, porque los errores fueron
corregidos por la contribuyente antes de la notificacion de la resolucién que impuso la
sancién, para un total de $142.907.

- De la sancién reducida

La DIAN advierte que en el presente asunto no puede aplicarse la sancion reducida
porque Macrofinanciera S.A. no aceptd la base de liquidacién sefalada en los actos
administrativos demandados ($11.139.862.868), ni la aplicacion del 3%. De ahi que no
cumple con los requisitos establecidos por el legislador para efectos de reducir la
sancion.

Cit6 las sentencias de 4 de septiembre de 2008 y de 26 de noviembre de 2009 dictadas
por esta Seccidén y con fundamento en ellas afirmé que el contribuyente no puede
discutir o modificar la base o el porcentaje aplicables la sancién, pues estos aspectos
son competencia exclusiva de la administracion tributaria.

Para resolver este asunto debe tenerse en cuenta que el articulo 651 E.T. contempla la
reducciéon de la sancion al 10% del monto planteado en el pliego de cargos, siempre
que: i) la informacion sea remitida a la administracion antes de que se expida la
resoluciéon sancion; ii) se presente ante la oficina que estd conociendo de la
investigacion, memorial de aceptacion de la sancion reducida en el cual se acredite que
la omisién fue subsanada vy iii) se acredite el pago o acuerdo de pago de la sancion
reducida.

12
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En relacion con la reduccion de la sancién, la citada sentencia de unificacion CE-SUJ-
4-010 de 14 de noviembre de 2019, sefnalo:

“Asi mismo, se debe tener en cuenta que la redaccion del articulo 651 del ET
anterior a la modificacion efectuada por el articulo 282 de la Ley 1819 de 2016
consagraba dos supuestos de reduccion de la sancion, a saber: (i) al 10% de la
sancion planteada en el pliego de cargos, cuando se regularizara la conducta
antes de la notificacion de la resolucion sancionadora; y (ii) al 20% de la
sancién impuesta, cuando se regularizara la conducta dentro de los dos meses
siguientes a la notificacion de la resolucion sancionadora. A tal efecto, en uno y
otro caso, el infractor debia presentar ante la Administracion un memorial
acogiéndose a la reduccion de la sancién, en el cual acreditara que la
infraccion fue regularizada, asi como el pago o acuerdo de pago de la
sancion reducida.

Ambos beneficios son aplicables para graduar las sanciones correspondientes a
las infracciones al deber de informar cometidas con anterioridad a que se
promulgara la Ley 1819 de 2016 el 29 de diciembre de ese afio.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Seccion, la aplicacion del beneficio de
reduccion de la sancion presupone la correcta determinacion de la multa por
parte de la Administraciéon, pues no se puede calcular la reduccion sobre Ia
base de una sancién que contraviene el ordenamiento juridico (sentencia del 09
de junio de 2000, exp. 10035, CP: Delio Gémez Leyva)'. Por eso, cuando la sancion
propuesta en el pliego de cargos no esté graduada correctamente, por ejemplo,
porque se haya liquidado sobre una base distinta al valor de la informacién afectada
por la infraccién, el sancionado puede calcular, por su propia cuenta, la sanciéon
reducida que en derecho corresponda (sentencia del 04 de junio de 1994, exp. 9374,
CP: Julio Enrique Correa), siendo carga del interesado probar la base correcta sobre
la cual se deben calcular la sancion y su respectiva disminucion (sentencias del 19
de febrero de 2015, exp. 20079, CP: Martha teresa Bricefio de Valencia; y del 22 de
febrero de 2018, exp. 20810, CP: Julio Roberto Piza).” (Se destaca)

Con fundamento en ello, la sentencia CE-SUJ-4-010 de 14 de noviembre de 2019 fijo
la siguiente regla de unificacion:

“Cuando la multa propuesta en el pliego de cargos haya sido liquidada por la
Administracion a partir de una base distinta a la que corresponderia para el caso, el
infractor puede calcular autbnomamente el monto de la sancién reducida que en
derecho corresponda, y accedera a ese beneficio, siempre que acredite la
procedencia de los valores de la base correcta sobre la cual se deben calcular la
sancion y su respectiva disminucion y el cumplimiento de los requisitos establecidos
en el articulo 651 del ET, antes de la modificacion efectuada por el articulo 282 de
la Ley 1819 de 2016, para la reduccion de la multa a imponer.”

En el presente asunto, se establecid que la base liquidada por la administracion fue
distinta a la que realmente correspondia y que el contribuyente calculé de forma
acertada dicha base en la suma de $14.290.711.

3 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencias de 4 de junio de 1994 (exp. 9374), C.P. Julio Enrique
Correa); del 09 de junio de 2000 (exp. 10035), C.P. Delio Gémez Leyva), y; del 19 de febrero de 2015
expediente 2004-01040-01 (20079), C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia).
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Asi mismo, esta demostrado que Macrofinanciera S.A. corrigio la informacion el 22 de
noviembre de 2013, esto es, antes de que fuera dictada y notificada la resolucién que
le impuso la sancion. De igual forma, que el 26 de noviembre de 2013, alleg6 a la DIAN
recibo oficial de pago en el que consta que pago por concepto de sancion, la suma de
$268.000. Ademas, que el 12 de diciembre de 2013, respondio el pliego de cargos y
acepto la sancién reducida.

Por tanto, se encuentra acreditado en el expediente el cumplimiento de los requisitos
mencionados en el articulo 651 E.T. para acceder a la reduccion en la sancion al 10%

Entonces, la sancion reducida se determina asi:

Base de célculo $14.290.711
Sancién con graduacion (1%) $142.907
Reduccién (10% de sancion graduada) $14.290

De modo que, al aplicar la reduccion de la sancién al 10%, el valor de la sancién
corresponde a $14.290.

En este contexto, es aplicable la sancién minima prevista en el articulo 639 del E.T. en
los siguientes términos:

“ARTICULO 639. SANCION MINIMA. El valor minimo de cualquier sancion,
incluidas las sanciones reducidas, ya sea que deba liquidarla la persona o
entidad sometida a ella, o la Administraciéon de Impuestos, sera equivalente a la
suma de 10 UVT.”

La Sala encuentra que la actora pagé $268.000, que corresponde a la sancion minima
para el afio 2013, cuando realizd el pago por concepto de la sancién reducida, como
consta en el recibo oficial de pago que esta en el folio 43 del cuaderno de antecedentes
administrativos, cuyo monto no cuestiona la DIAN.

Teniendo en cuenta que corresponde al valor reconocido como sancion por el Tribunal,
procede confirmar la sentencia de primera instancia.

Costas

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 188 del CPACA y 365 del CGP, no se
condenara en costas (agencias en derecho y gastos del proceso), comoquiera que no
se encuentran probadas en el proceso.

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. ACEPTAR el impedimento manifestado por la Magistrada Stella Jeannette Carvajal
Basto, a quien, en consecuencia, se le separa del conocimiento del presente proceso.
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2. CONFIRMAR la sentencia apelada.

3. NO CONDENAR en costas.

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

La presente providencia se aprobo en la sesion de la fecha.

MILTON CHAVES GARCIA
Presidente

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ

para grupo en Facebook:
E Boletin Tributario de Colombia

S BN e L I [facebook.com/aroups/GrupoLFZ
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