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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCIÓN CUARTA
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Radicación: 54001-23-33-000-2012-00071-01 [20161]

Actor: DANIEL ALBERTO DUBEIBE BLANCO (NIT. 91.245.177-8)

Demandado: DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN
Sanción por no enviar información exógena. 2007
FALLO
La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por el actor, contra la sentencia proferida en la audiencia inicial del 16 de abril del 2013, por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, mediante la cual negó las pretensiones de la demanda.
ANTECEDENTES

El 9 de septiembre de 2010, la Administración formuló al actor el Pliego de Cargos N°072382010000240 por no suministrar la información de que tratan los literales b), c), d), e), f), h), i) y k) del artículo 631 del Estatuto Tributario, por el año gravable 2007, requerida por el Director General de la UAE-DIAN mediante la Resolución N°12690 del 29 de octubre de 2007, conducta sancionable conforme con el artículo 651 del mismo ordenamiento, por lo que propuso la sanción correspondiente, en cuantía de $314.610.000
.
Previa respuesta del contribuyente
, la Administración le impuso la sanción propuesta, mediante la Resolución N°072412011000139 del 14 de marzo de 2011
.
Contra el acto anterior, el contribuyente interpuso el recurso de reconsideración
, decidido mediante la Resolución N°900072 del 28 de marzo de 2012, en el sentido de confirmar la sanción recurrida
.

DEMANDA
El demandante, en ejercicio del medio de control previsto en el artículo 138 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), formuló las siguientes pretensiones:
 
“Declarativas
 
“Primera: Declarar la nulidad de (…) 1) Resolución Sanción por no informar N°072412011000139 de marzo 14 de 2011; 2) Resolución N°900.072 de marzo 28 de 2012 que resuelve recurso de reconsideración que confirma.
 
“Condenatorias
 
“Primera: Que, a título de restablecimiento del derecho y como consecuencia de la declaratoria de nulidad de los actos administrativos, se ordene que mi representada no debe pagar suma alguna por la sanción impuesta a la Nación Colombiana, Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, Dirección Seccional de Impuestos Nacionales de Cúcuta, e igualmente se condene a la Nación Colombiana, Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, Dirección Seccional de Impuestos Nacionales de Cúcuta a reintegrar a mi cliente, Daniel Alberto Dubeibe Blanco identificado con el NIT 91.245.177-8, los valores que por cualquier concepto tenga que pagar a la DIAN, como consecuencia de la aplicación de los actos demandados, en caso de hacerse por medios coactivos.

 
“Segunda: Que a título de restablecimiento del derecho, igualmente,  se condene a la Nación Colombiana, Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, Dirección Seccional de Impuestos Nacionales de Cúcuta a pagar a Daniel Alberto Dubeibe Blanco identificado con el NIT 91.245.177-8, el monto correspondiente a la pérdida del valor adquisitivo del peso colombiano, y de los intereses por las sumas que esa Corporación ordene reintegrar, desde el momento de su causación y hasta que se haga respectivo su fallo respectivo (sic)
 
“Tercera: Condenar a la Nación Colombiana, Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales –DIAN–, Dirección Seccional de Impuestos Nacionales de Cúcuta en costas del proceso de conformidad con el Código de Procedimiento Civil Colombiano en armonía con el artículo 188 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
 
“Cuarta: Condenar a la Nación Colombiana, Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales –DIAN–, Dirección Seccional de Impuestos Nacionales de Cúcuta a reconocer y pagar el interés comercial sobre las sumas de dinero liquidadas reconocidas en la sentencia durante los seis (6) meses siguientes a la ejecutoria de la misma, y moratorios después de este término.
 
“Quinta: Que se ordene a la Unidad Administrativa Especial Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales –DIAN–, Dirección Seccional de Impuestos Nacionales de Cúcuta a dar cumplimiento a las sentencias conforme a lo establecido en los artículos 188, 192 y 195 del Código Contencioso Administrativo”.
Indicó como normas violadas las siguientes:

· Artículos 2, 4, 6, 29, 51, 83, 122, 209 y 228 de la Constitución Política.

· Artículos 631, 638, 651, 683 y 742 del Estatuto Tributario.
· Artículos 3 y 137 inc 2º del Código Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
Explicó el concepto de la violación, así:

Los actos acusados son ilegales, violatorios del debido proceso, incurren en falsa motivación de hecho y de derecho por la incorrecta aplicación de las normas en que debían fundarse y no fueron valoradas debidamente las pruebas aportadas.
Violación del debido proceso. Prescripción de la facultad sancionatoria
La facultad sancionatoria prescribió conforme al criterio jurisprudencial expuesto en las sentencias del 17 de julio del 2008
, del 7 de junio de 2006
 y de 17 de noviembre de 2005
, en las que esta Corporación precisó que, en los casos en que la sanción se impone en resolución independiente y está vinculada a una determinada vigencia fiscal, “el término para ejercer la facultad sancionatoria se inicia a partir de la fecha de presentación de la declaración de renta correspondiente al periodo gravable en el que se enmarcó la sanción. Dicha conclusión se desprende del artículo 638 del Estatuto Tributario (…)”.
La sanción por no enviar información fue impuesta mediante resolución independiente y está vinculada al año gravable 2007, por lo que conforme con el criterio jurisprudencial, el término para ejercer la facultad sancionatoria inicia a partir de la fecha de presentación de la declaración de renta correspondiente al periodo en el que se enmarcó la sanción. El actor presentó la declaración del 2007 el 9 de junio de 2008, por lo que el plazo máximo para proferir y notificar el pliego de cargos venció el 9 de junio de 2010, sin embargo, dicho acto previo fue notificado el 9 de septiembre de 2010, momento en el que la facultad había prescrito y, por tanto, violó el debido proceso al imponer la sanción.
La Administración desconoció la jurisprudencia citada y se apoyó en el concepto jurídico N°003637 del 1999, según el cual “el término de prescripción comienza a correr desde la fecha de la presentación de la declaración de renta o de ingresos y patrimonio, correspondiente al año gravable en que ocurrió la irregularidad es decir la del año en que se habían fijado las fechas por el Director de Impuestos y Aduanas Nacionales. No puede entenderse que se refiera al año gravable por el cual se solicitó la información, sino en el año en el cual se incumplió con la obligación. Debe entenderse pues, que es año calendario y no año gravable” y con ello, desconoció la obligación de los funcionarios de la Administración de aplicar el precedente jurisprudencial.
La DIAN no probó el daño causado, se limitó a transcribir, sin citar la fuente, argumentos que son comunes a todos los procesos en los que se impone sanciones, sin tener en cuenta los lineamientos de la sentencia C-160 de 1998, adoptados por el ente oficial en la Circular 131 de 2005 y que “los funcionarios olvidan aplicar”.
Los funcionarios desconocen la obligatoriedad de los conceptos jurídicos emitidos por la DIAN, en particular, el Concepto 44925 del 22 de julio de 2004, según el cual en cada caso, la sanción debe atender criterios de justicia, equidad, razonabilidad y proporcionalidad.
CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

La demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones, con fundamento en lo siguiente:

En los actos acusados no se incurrió en la alegada falsa motivación, toda vez que las pruebas en que se fundan fueron obtenidas en la investigación administrativa, son reales y demuestran con certeza el hecho sancionable por el que se impuso la sanción impugnada. El contribuyente no presentó la información a que estaba obligado, requerida en la Resolución 12690 de 2007, cuyo plazo venció el 15 de abril de 2008.
El pliego de cargos y los actos administrativos acusados están debidamente motivados, toda vez que los fundamentos están probados. El demandante estaba obligado a presentar información exógena del año 2007, dado que los ingresos declarados del 2006 superaron el tope fijado en la mencionada resolución.
Consultado el sistema de servicios informáticos electrónicos MUISCA de la entidad, se constató que el contribuyente no cumplió la obligación formal y, por tal razón, le fue impuesta la sanción, teniendo en cuenta los datos consignados en las declaraciones de renta, ventas y retenciones del 2007.
La actuación cuestionada no desconoció el debido proceso, le fueron garantizados los derechos al contribuyente, entre éstos, el derecho a la defensa, pues conoció las decisiones y así, pudo participar en las distintas etapas del proceso administrativo, respondió el pliego de cargos y recurrió la sanción impuesta. Estudiados los argumentos planteados por el contribuyente, la Administración encontró que no desvirtuaban los hechos en que se fundamentaban, por lo que adoptó las decisiones con la debida valoración de los hechos y de las pruebas practicadas en la investigación adelantada en desarrollo de sus amplias facultades de fiscalización, las cuales conoció el contribuyente con ocasión de la notificación del pliego de cargos y que pudo controvertir.
La facultad sancionatoria no había prescrito conforme al artículo 638 del E.T. que dispone que, si la sanción se impone mediante acto independiente, el término de dos años, se cuenta a partir de la fecha de presentación de la declaración de renta correspondiente al año en que se dio la omisión o la irregularidad. Lo anterior, con fundamento en apartes de las sentencias de la Sección Cuarta del Consejo de Estado del 31 de julio de 1998
, del 11 de agosto de 2000
 y del 26 de noviembre de 2009
; y en el Concepto No.003637 del 21 de enero de 1999, reiterado en el Concepto No.09681 del 23 de noviembre de 2009.
Según la ley, la jurisprudencia y la doctrina, en los casos en que se imponga la sanción por no presentar información exógena, en resolución independiente, la fecha de inicio de los dos años de prescripción corresponde a la de presentación de la declaración de renta y complementarios del año en que venció el plazo para informar. En el caso, dicho plazo venció en el 2008, año en que ocurrió la irregularidad, por lo que el término de prescripción se cuenta a partir de la fecha en que debió presentar el denuncio tributario del 2008, esto es, el 10 de agosto de 2009 y vencía el 10 de agosto de 2011, por lo que el pliego de cargos notificado el 16 de septiembre de 2010, fue oportuno, sin que la Administración haya perdido competencia para actuar.
El daño se causa al omitir el cumplimiento del deber de presentar información en el plazo fijado, pues impidió que se realizaran los respectivos cruces de información y, así, entorpeció las labores de investigación y fiscalización e impidió determinar correctamente las obligaciones a cargo de los responsables; además, la ley no establece como requisito sine qua non que se pruebe el daño sino que el hecho sancionable esté establecido en la ley.
SENTENCIA APELADA
En el Acta de la audiencia inicial, la Magistrada de conocimiento, luego de sanear las irregularidades, de encontrar que no existen nulidades que puedan invalidar la actuación procesal ni excepciones para decidir, fijó el litigio, declaró fallida la etapa de conciliación y, teniendo en cuenta que no existían pruebas por practicar, concedió a las partes y al Ministerio Público oportunidad para alegar de conclusión y plasmó en la misma Acta la sentencia en la que negó las súplicas de la demanda.

Las razones de tal decisión se resumen así:

De las pruebas recaudadas, encontró que el actor estaba obligado a suministrar la información requerida mediante la Resolución 12690 del 2007; que el plazo máximo para presentarla era el 15 de abril de 2008, pero que no se acredita el cumplimiento de tal obligación, por lo que consideró procedente la sanción impuesta.
El 2008 es el año en que el demandante incurrió en la irregularidad sancionable, teniendo en cuenta que es a partir del 15 de abril de 2008, que puede predicarse la exigibilidad o incumplimiento de la mencionada obligación formal, pues conforme con el artículo 638 del E.T., la Administración contaba con dos años para proferir y notificar el pliego de cargos, contados a partir del 10 de agosto de 2009, fecha en que debía presentar la declaración de renta del 2008, por lo que no puede entenderse prescrita la facultad sancionatoria de la DIAN, toda vez que el pliego de cargos fue notificado el 16 de septiembre de 2010, antes de vencer el término el cual vencía el 10 de agosto del 2011.
Con apoyo en las sentencias del 17 de agosto del 2006
 y del 26 de noviembre del 2009
, concluyó que “el conteo del término de prescripción de la facultad que tiene la DIAN para proferir el pliego de cargos, ante el incumplimiento de una obligación tributaria, inicia a partir de la fecha en que se declaró o debía declarar renta por el año en que incurrió la irregularidad, mas no el año gravado, es decir, el periodo siguiente al periodo gravado, según la fecha indicada por la DIAN como plazo máximo para declarar”.
Con fundamento en la sentencia del 21 de octubre de 2010
, sostuvo que en los eventos en que la DIAN impone sanción por el no envío de información, el daño se materializa para la Administración en la imposibilidad de tener actualizadas las bases de datos en virtud de las cuales se ejercen las facultades fiscalizadoras y sancionatorias.
RECURSO DE APELACIÓN
El demandante apeló y solicitó que se revoque la decisión de primera instancia y, en su lugar, se acceda a las pretensiones.
Insistió en los argumentos expuestos en la demanda, según los cuales la facultad para imponer la sanción estaba prescrita, afirmación que sustentó en la sentencia del Consejo de Estado, Sección Cuarta, del 17 de julio de 2008, expediente 16030.
La información requerida está vinculada al año 2007, es decir, a una vigencia fiscal específica, por lo que basta constatar la fecha de presentación del denuncio rentístico de este periodo (9 de junio de 2008), fecha que es la que debe tomarse para iniciar el conteo de los dos años a que se refiere el artículo 638 del Estatuto Tributario.
Solicitó que se defina “cuál es la interpretación correcta” del artículo 638 del E. T., si la que se hizo en las sentencias en que apoyó sus pretensiones o en aquellas en las que fundamentó la decisión el Tribunal.
Reiteró los argumentos expuestos en el escrito inicial, según los cuales para cuantificar la sanción y graduarla debe tenerse en cuenta el daño causado conforme a los lineamientos de la sentencia C-160 de 1998.
ALEGATOS DE CONCLUSIÓN
La demandada insistió en que el pliego de cargos fue notificado antes de que operara la prescripción de la facultad sancionatoria, puesto que el término de dos años se cuenta a partir de la presentación de la declaración de renta del 2008, periodo en que el actor incurrió en la irregularidad.

En cuanto al daño, concluyó que “la no entrega de información causa perjuicios graves a la Administración porque no le permite hacer los cruces correspondientes, y además, después de dos años no se pueden ejercer las facultades de fiscalización en debida forma para contrastar contra terceros, toda vez que ha podido ocurrir la firmeza de la declaración”.

La demandante reiteró los argumentos propuestos en el memorial de apelación.
El Ministerio Público guardó silencio en esta etapa procesal.
CONSIDERACIONES DE LA SALA
Con fundamento en el numeral 4° del artículo 247 del CPACA [mod. por el art. 623 del CGP.], la Magistrada Ponente, por auto del 23 de abril de 2014, prescindió de la audiencia de alegaciones por considerarla innecesaria y ordenó a las partes presentar los alegatos de conclusión por escrito. Precluida esta etapa procesal, la Sala procede a dictar sentencia.
En el caso se controvierte la legalidad de las resoluciones números 072412011000139 del 14 de marzo de 2011 y 900.072 del 28 de marzo de 2012, por las cuales la DIAN impuso al actor sanción por no suministrar la información requerida por el Director General mediante la Resolución 12690 del 2007 y se resolvió el recurso gubernativo, respectivamente.
En los términos del recurso de apelación, la Sala determina si, de acuerdo con el artículo 638 del Estatuto Tributario, la facultad de la Administración había prescrito y, de no ser así, si para cuantificar el monto de la sanción por no suministrar información exógena debían aplicarse los lineamientos contenidos en la sentencia C-160 de 1998.
La Administración impuso al actor la sanción por no suministrar la información de que tratan los literales b), c), d), e), f), h), i) y k) del artículo 631 del Estatuto Tributario, cuyo texto dice:

 
“Art. 631. Para estudios y cruces de información. Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 684 y demás normas que regulan las facultades de la administración de impuestos, el director general de impuestos nacionales podrá solicitar a las personas o entidades, contribuyentes y no contribuyentes, una o varias de las siguientes informaciones, con el fin de efectuar los estudios y cruces de información necesarios para el debido control de los tributos:
 
“a) (…)

 
“b. Apellidos y nombres o razón social y NIT de cada una de las personas o entidades a quienes se les practicó retención en la fuente, con indicación del concepto, valor del pago o abono sujeto a retención, y valor retenido.
 
“c. Apellidos y nombres o razón social y NIT de cada una de las personas o entidades que les hubieren practicado retención en la fuente, concepto y valor de la retención y ciudad donde les fue practicada.

 
“d. Apellidos y nombres o razón social y NIT de cada uno de los beneficiarios de los pagos que dan derecho a descuentos tributarios, con indicación del concepto y valor acumulado por beneficiario.
 
“e. Apellidos y nombres o razón social y NIT de cada uno de los beneficiarios de pagos o abonos, que constituyan costo, deducción o den derecho a impuesto descontable, incluida la compra de activos fijos o movibles, en los casos en los cuales el valor acumulado del pago o abono en el respectivo año gravable sea superior a diecinueve millones cien mil pesos ($19.100.000); con indicación del concepto, retención en la fuente practicada e impuesto descontable.
 
“f. Apellidos y nombres o razón social y NIT de cada una de las personas o entidades de quienes se recibieron ingresos, en los casos en los cuales el valor acumulado del ingreso en el respectivo año gravable sea superior a cuarenta y siete millones setecientos mil pesos ($47.700.000) con indicación del concepto e impuesto sobre las ventas liquidado cuando fuere el caso.
 
“g. (…)
 
“h. Apellidos y nombres o razón social y NIT de cada uno de los acreedores por pasivos de cualquier índole, con indicación de su valor.

 
“i. Apellidos y nombres o razón social y NIT de cada uno de los deudores por concepto de créditos activos, con indicación del valor del crédito.
 
“j. (…)
 
“k. La discriminación total o parcial de las partidas consignadas en los formularios de las declaraciones tributarias.”
La normativa autoriza al director general de la DIAN para requerir información a los administrados con el fin de realizar los estudios y cruces de información necesarios para el debido control de los tributos, sin desconocer las facultades legales de fiscalización e investigación otorgadas a esa entidad.

En virtud de dicha autorización, el Director General de la Unidad Administrativa Especial - Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales expidió la Resolución N°12690 del 29 de octubre de 2007, por la cual estableció para el año gravable 2007 el grupo de obligados a suministrar la información a que se refieren los literales a), b), c), d), e), f), h), i) y k) del artículo 631 del Estatuto Tributario y el Decreto 1738 de 1998; además, señaló el contenido y características técnicas para la presentación y fijó los plazos para la entrega.
Según el literal a) del artículo 1° de la mencionada resolución, estaban obligados a presentar dicha información, las personas naturales, las personas jurídicas y asimiladas y demás entidades públicas y privadas obligadas a presentar declaración del impuesto sobre la renta y complementarios o de ingresos y patrimonio, cuando los ingresos brutos del año gravable 2006, hubieran superado los mil quinientos millones de pesos ($1.500.000.000).
En el expediente está la declaración de renta del demandante correspondiente al 2006, en la que se constata que en ese periodo el total de los ingresos brutos ascendió a $19.405.314.000
. Frente a esta declaración, ni el actor planteó argumento alguno, ni en el expediente existe prueba de que haya sido modificada por el contribuyente o por la entidad oficial, por lo que se presumen ciertos los datos consignados en ella.
En consecuencia, está demostrado que en el 2006 el actor declaró ingresos brutos superiores al tope fijado en la mencionada resolución, circunstancia que lo ubica en el grupo de obligados a suministrar la información a que se refieren los literales a), b), c), d), e), f), h), i) y k) del artículo 631 del Estatuto Tributario, correspondiente al año gravable 2007.
Ahora bien, conforme con el artículo 18 de la Resolución 12690 de 2007, el plazo para la entrega de dicha información venció el 15 de abril de 2008, teniendo en cuenta que el obligado es persona natural y que los dos últimos dígitos del NIT son 77.
La Administración impuso la sanción al constatar que el actor no cumplió dicha obligación. El actor en el proceso no planteó argumento alguno, ni existe elemento de prueba en el plenario que desvirtué la conducta omisa, por lo que se encuentra configurado el supuesto de hecho que da lugar a imponer la sanción prevista en el artículo 651 del Estatuto Tributario, el cual regula la sanción, en los siguientes términos:

 
“Sanción por no enviar información. Las personas y entidades obligadas a suministrar información tributaria así 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, incurrirán en la siguiente sanción:
 
“a) <Ajuste de las cifras en valores absolutos en términos de UVT por el artículo 51 de la Ley 1111 de 2006 (A partir del año gravable 2007). Literal modificado por el artículo 55 de la Ley 6 de 1992. El texto con los valores reajustados es el siguiente:> Una multa hasta de 15.000 UVT, la cual será fijada teniendo en cuenta los siguientes criterios:

 
“- Hasta del 5% de las sumas respecto de las cuales no se suministró la información exigida, se suministró en forma errónea o se hizo en forma extemporánea.
 
“(…)

 
“Cuando la sanción se imponga mediante resolución independiente, previamente se dará traslado de cargos a la persona o entidad sancionada, quien tendrá un término de un (1) mes para responder.

 
“La sanción a que se refiere el presente artículo, se reducirá al diez por ciento (10%) de la suma determinada según lo previsto en el literal a), si la omisión es subsanada antes de que se notifique la imposición de la sanción; o al veinte por ciento (20%) de tal suma, si la omisión es subsanada dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha en que se notifique la sanción. Para tal efecto, en uno y otro caso, se deberá presentar ante la oficina que está conociendo de la investigación, un memorial de aceptación de la sanción reducida en el cual se acredite que la omisión fue subsanada, así como el pago o acuerdo de pago de la misma. 

 
“En todo caso, si el contribuyente subsana la omisión con anterioridad a la notificación de la liquidación de revisión, no habrá lugar a aplicar la sanción de que trata el literal b). Una vez notificada la liquidación sólo serán aceptados los factores citados en el literal b), que sean probados plenamente.
Conforme al primer inciso de la norma transcrita, las personas obligadas a suministrar información tributaria y aquellas a quienes la Administración les haya solicitado información o pruebas pueden ser sancionadas si incurren en las siguientes conductas: i) cuando no suministran la información requerida en el plazo fijado para ello, ii) cuando presentan la información requerida pero el contenido tiene errores y iii) cuando entregan información distinta de la requerida.
En el presente asunto, como se advirtió, se configuró uno de los presupuestos legales, toda vez que el obligado a suministrar información tributaria requerida por el Director General de la DIAN en la Resolución 12690 de 2007, no la presentó ni en el plazo fijado para ello, ni con ocasión del pliego de cargos ni posteriormente, por lo que es procedente imponer la sanción prevista en la ley para esta infracción.
Con fundamento en jurisprudencia de esta Corporación, el actor insistió en que la Administración actuó sin competencia, porque a la fecha de notificación del pliego de cargos la facultad sancionatoria había prescrito; por su parte, la demandada sostuvo que el pliego de cargos fue oportuno, posición que compartió el Tribunal con apoyo, igualmente, en sentencias de esta Sección, por lo que la Sala procederá a revisar la normativa aplicable a las infracciones relacionadas con la obligación de informar y la correspondiente sanción, tema debatido en este proceso, y a hacer las precisiones a que haya lugar.
El Estatuto Tributario, en el artículo 637, establece que las sanciones, en general, pueden imponerse en las liquidaciones oficiales o mediante resolución independiente, para ello, en el artículo 638 ib, dispone:

 
“Art. 638. Prescripción de la facultad para imponer sanciones. <Artículo modificado por el artículo 64 de la Ley 6 de 1992. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando las sanciones se impongan en liquidaciones oficiales, la facultad para imponerlas prescribe en el mismo término que existe para practicar la respectiva liquidación oficial. Cuando las sanciones se impongan en resolución independiente, deberá formularse el pliego de cargos correspondiente, dentro de los dos años siguientes a la fecha en que se presentó la declaración de renta y complementarios o de ingresos y patrimonio, del período durante el cual ocurrió la irregularidad sancionable o cesó la irregularidad, para el caso de las infracciones continuadas. Salvo en el caso de la sanción por no declarar, de los intereses de mora, y de las sanciones previstas en los artículos 659, 659-1 y 660 del Estatuto Tributario, las cuales prescriben en el término de cinco años.

 
“Vencido el término de respuesta del pliego de cargos, la Administración Tributaria tendrá un plazo de seis meses para aplicar la sanción correspondiente, previa la práctica de las pruebas a que hubiere lugar.
Esta disposición establece las siguientes reglas:

1. Si la Administración impone sanción en la liquidación oficial, el término de prescripción será igual al que tiene para practicar la respectiva liquidación oficial.
2. Si la Administración impone la sanción mediante resolución independiente, previamente, deberá formular pliego de cargos. La Administración deberá formular este acto previo “dentro de los dos años siguientes a la fecha en que se presentó la declaración de renta y complementarios o de ingresos y patrimonio, del período durante el cual ocurrió la irregularidad sancionable o cesó la irregularidad, para el caso de las infracciones continuadas”.
3. Están exceptuadas de la regla anterior: “la sanción por no declarar, de los intereses de mora, y de las sanciones previstas en los artículos 659, 659-1 y 660 del Estatuto Tributario, las cuales prescriben en el término de cinco años”.
4. La Administración Tributaria impondrá la sanción en el “plazo de seis meses” contados a partir del vencimiento del término para responder el pliego de cargos, “previa la práctica de las pruebas a que hubiere lugar”.

La regla que señala el término de prescripción de la facultad sancionatoria, prevé dos circunstancias, (i) que se trate de irregularidades que se configuran en un instante determinado y, (ii) que se trate de infracciones continuadas.
Tratándose de infracciones instantáneas, que es el evento que interesa a este caso, el término de prescripción debe contarse a partir de la fecha en que el contribuyente presentó, o debía presentar, la declaración de renta y complementarios o de ingresos y patrimonio del período en el que ocurrió el hecho irregular sancionable.
En cuanto hace a las sanciones relativas a informaciones, se resalta que conforme con el artículo 651 del E.T., pueden ser sancionadas (i) las personas obligadas a suministrar información tributaria y (ii) las personas a quienes la Administración les haya solicitado información o pruebas, en ambos casos, si el sujeto pasivo de la obligación de informar incurre en cualquiera de las conductas que la misma norma prevé como sancionables.
El ordenamiento tributario establece, en los artículos 622 y siguientes, obligaciones de información a cargo de todos aquellos que encuadren en los presupuestos legales, quienes serán los obligados a suministrar la respectiva información tributaria, entre estas obligaciones, la de suministrar la información solicitada por el Director General de la DIAN con el fin de efectuar los estudios y cruces de información necesarios para el debido control de los tributos, de que trata el artículo 631 ib.
Esta obligación formal la delimita el Director General de la DIAN mediante acto administrativo de carácter general, en el que establece los parámetros para determinar los obligados, indica el contenido y las características técnicas para suministrar dicha información y fija expresamente el plazo en el que los obligados deben cumplirla.

Otras son las personas a quienes la Administración directamente les solicita información o pruebas mediante requerimientos ordinarios en los que le indica al requerido la información o pruebas que necesita y su finalidad, así como el plazo o término que particularmente le concede para que la allegue.
El plazo entendido como la época que se fija para el cumplimiento de la obligación
, en otras palabras, es el término cierto señalado para ejecutar determinada acción, por lo que, mientras no llegue el día señalado no expira el plazo y, por ende, no se entenderá la obligación incumplida, por el contrario, si el plazo o término vence sin que el obligado ejecute la acción correspondiente y no lo hace en ningún tiempo, se entenderá que la obligación no fue cumplida.
Entonces, el plazo que se fije, sea en acto general o de contenido particular, es el parámetro para determinar la ocurrencia de este hecho sancionable, pues mientras no llegue la fecha límite fijada para suministrar la información requerida no se configurará la conducta irregular sancionable, que se concreta en “no suministrar la información requerida en el plazo fijado para ello”, por esta razón, se entiende que se trata de una infracción instantánea.

Por lo anterior, tratándose de la sanción por no suministrar la información requerida en el plazo fijado para ello, que es lo que se analiza en el sub examine, el término de prescripción debe contarse a partir de la fecha en que el contribuyente presentó, o debía presentar, el denuncio tributario [declaración de renta y complementarios o de ingresos y patrimonio] del año en el que venció el plazo fijado para cumplir dicha obligación formal.

En el presente asunto, como quedó precisado, la obligación incumplida fue la exigida por el Director General de la DIAN en la Resolución 12690 de 2007, acto que en el artículo 18 dispuso:
 
“Plazos para presentar la información. Para la entrega de la información solicitada en la presente Resolución, deberá tenerse en cuenta el último dígito del NIT del informante cuando se trate de un Gran Contribuyente o los dos últimos dígitos del NIT del informante cuando se trate de una persona jurídica y asimilada o de una persona natural, y suministrarse a más tardar en las siguientes fechas:

 
“…

  
“Personas Jurídicas y Asimiladas y Personas Naturales:

 
Fecha 
Últimos Dígitos

 
Marzo 25 de 2008 
01 a 05

 
(…)
 
Abril 15 de 2008 
76 a 80

 
(…)
 
Abril 22 de 2008 
96 a 00
Como lo indica expresamente la resolución, estas fechas son el límite fijado para la entrega de la información por parte de los obligados, por lo que llegado el día, si el obligado no suministra la información, se configura la conducta sancionable prevista en el artículo 651 del E.T.
Por tanto, debe entenderse que la infracción tributaria acaeció una vez venció el plazo fijado en la mencionada resolución sin que el obligado suministrara la información requerida. Por lo que teniendo en cuenta que las fechas límite para el cumplimiento de la obligación prevista en dicha resolución vencieron en el 2008, el hecho sancionable ocurrió en ese periodo, por lo que el pliego de cargos debió formularse dentro los dos años siguientes, contados a partir de la fecha en que el obligado a informar presentó, o debía presentar, la declaración de renta y complementarios o de ingresos y patrimonio, del 2008.

Las anteriores consideraciones precisan el alcance de la expresión “dentro de los dos años siguientes a la fecha en que se presentó la declaración de renta y complementarios o de ingresos y patrimonio, del período durante el cual ocurrió la irregularidad sancionable” contenida en el artículo 638 del Estatuto Tributario, únicamente en relación con las infracciones a la obligación de informar y su correspondiente sanción, por lo cual, la Sala reitera su criterio jurisprudencial expuesto en la sentencia de 26 de noviembre de 2009, expediente 17435, Consejero Ponente Willliam Giraldo Giraldo, en la que se apoya la sentencia de primera instancia.
Con similar criterio jurídico, esta Sección profirió la sentencia del 31 de julio de 1998
, en el proceso en el que se discutía la sanción por no suministrar la información solicitada por la autoridad tributaria mediante requerimientos formulados en desarrollo de la inspección tributaria ordenada con el fin de verificar la exactitud de los datos de la declaración de renta del año gravable 1991.

En esa oportunidad, esta Sección sostuvo:


“De acuerdo con el texto de la norma [art. 638 E.T.], está claro que cuando las sanciones se imponen en resolución independiente, el término de dos años para formular el respectivo pliego de cargos se cuenta a partir de la fecha en que se presentó o debió presentarse la declaración de renta o de ingresos y patrimonio, del año durante el cual se incurrió en el hecho irregular sancionable, sin que por ello pueda entenderse que las sanciones deban estar vinculadas necesariamente a una vigencia fiscal determinada.

 
“(…)

 
“En el caso que ocupa la atención de la Sala, si bien es cierto los requerimientos mediante los cuales se solicitó a la sociedad actora información y pruebas fueron formulados en desarrollo de la inspección tributaria ordenada con el fin de verificar la exactitud de la información suministrada en su declaración de renta del año gravable 1991, no por ello la sanción impuesta, que se deriva de la no atención por parte de la sociedad a tales requerimientos, puede entenderse enmarcada en la vigencia fiscal objeto de la investigación. Luego para efectos de establecer el término de prescripción de la facultad sancionatoria previsto en el artículo 638 del Estatuto Tributario, y teniendo en cuenta que ésta fue impuesta mediante resolución independiente, ha de considerarse el año en el cual se incurrió en el hecho irregular sancionable y no la vigencia fiscal investigada.

En la sentencia transcrita, la Sala encontró que los requerimientos formulados al actor eran de fecha 2 de marzo y 25 de abril, ambos de 1994, que la Administración había otorgado plazo de 4 y 8 días, respectivamente, que la contribuyente incurrió en el hecho sancionable y que dadas estas circunstancias, “el hecho irregular sancionable ocurrió en el año de 1994, en consecuencia el término de dos años previsto en el art. 638 del E.T., para formular el pliego de cargos, debía contarse a partir de la fecha en que se presentó o debió presentarse la declaración de renta correspondiente al año gravable de 1994”. Así, concluyó que “la Administración estaba facultada para notificar el pliego de cargos en relación con la irregularidad ocurrida durante 1994, hasta el 17 de abril de 1997, esto es dentro de los dos años siguientes a la fecha en que se presentó o debió presentarse la declaración de renta de 1994, año en que tuvo ocurrencia el hecho irregular sancionado”.

Los parámetros señalados en la anterior providencia sirvieron para adoptar la sentencia del 11 de agosto de 2000
, reiterada en el fallo del 26 de noviembre de 2009. En aquella providencia se discutía la sanción impuesta por no enviar la información requerida en la Resolución 2807 de 1993, en esa oportunidad, esta Sección precisó:
 
“Si bien la información solicitada correspondía al año 1993, la irregularidad sancionable ocurrió en el año 1994, ya que según lo previsto en el artículo 8 de la Resolución 2807 de 1993, la información en cuestión debía presentarse a más tardar el 31 de mayo de 1994, por lo que el término de dos años previsto en el artículo 638 del E.T. para formular el pliego de cargos debía contarse a partir de la fecha en que se presentó la declaración de renta o de ingresos y patrimonio correspondiente al año gravable 1994.

 
“Según el Decreto 2798 de 1994, el plazo para presentar dicha declaración vencía el 15 de mayo de 1995, por lo que (…) el término para formular el pliego de cargos se inició el 15 de mayo de 1995 y, en consecuencia, la Administración estaba facultada para notificar el pliego de cargos, en relación con la irregularidad ocurrida durante 1994, hasta el 15 de mayo de 1997”

La Sala advierte que si bien en las sentencias citadas por el actor en la demanda
, la Sala sostuvo que “… si la infracción se vincula a una determinada vigencia fiscal, es ese período el que debe tomarse como parámetro para la actuación administrativa”, el criterio actual de la Sala es el expuesto en la reciente jurisprudencia, en el sentido de que, cuando la sanción por no suministrar información en el plazo fijado para ello, se impone en resolución independiente, el conteo del término de dos años para formular el pliego de cargos inicia a partir de la fecha en que el afectado presentó o debía presentar la declaración de renta o de ingresos y patrimonio del año en el que ocurrió el hecho irregular sancionable.
Por las razones expuestas, la Sala encuentra que en el caso, la facultad de la Administración no había prescrito, toda vez que el hecho sancionable ocurrió en el 2008, por lo que el término de dos años para formular el pliego de cargos comenzó a correr a partir del 10 de agosto de 2009, fecha en que debía presentar el denuncio rentístico del 2008, por lo que es evidente que el pliego de cargos formulado el 9 de septiembre de 2010, fue oportuno.

De otra parte, la conducta omisa del demandante obligado a suministrar la información tributaria necesaria para realizar estudios y cruces de información, causó daño a la Administración, pues le impidió realizar estas funciones adecuadamente para el debido control de los tributos, sin que sea procedente, en el caso, aplicar los lineamientos señalados por la Corte Constitucional en la sentencia C-160 de 1998, pues no se trata de errores en la información a las que esta se refirió, sino a la infracción por incumplir la obligación de informar y si bien, la normativa establece parámetros para reducir la sanción, el actor ni siquiera intentó cumplir los requisitos para beneficiarse de ésta.
Por las razones expuestas, no se dará prosperidad al recurso, por lo que se confirmará la sentencia recurrida.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

F  A  L  L  A  :

Confírmase la sentencia apelada, por las razones expuestas en la parte motiva.
Reconócese personería a Juan Carlos Díaz García, como apoderado de la parte demandada, en los términos del memorial que está a folio 212 del cuaderno principal.
Cópiese, notifíquese y comuníquese. Devuélvase el expediente al Tribunal de origen para su obedecimiento y cumplimiento. Cúmplase.

La anterior providencia fue considerada y aprobada en la sesión de la fecha.

Jorge Octavio Ramírez Ramírez
Hugo Fernando Bastidas Bárcenas
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Martha Teresa Briceño de Valencia
Carmen Teresa Ortiz de Rodríguez
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