CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
CONSEJERO PONENTE: MILTON CHAVES GARCIA

Bogota D.C., veinticinco (25) de abril dos mil veinticuatro (2024)

Referencia: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 25000-23-37-000-2021-00501-01(28325)

Demandante: CYP S.A.S.

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES-DIAN

Temas: Sancion por no enviar informacién exégena afio 2016. Deudor
subsidiario. Deudor solidario. Falsa Motivacién. Debido proceso.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia de 5 de octubre de 2023, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién A, que dispuso lo siguiente:

“PRIMERO. DECLARASE la nulidad parcial de la Resolucién No. 082412020000020
del 04 de noviembre de 2020, por medio de la cual la Divisibn de Gesti6on de
Liguidacién de la Direccién Seccional de Impuestos de Girardot impuso una sancién
a la sociedad actora, por omision al suministro de la informacion exogena por el
impuesto sobre la renta y complementarios del afio gravable 2016 y de la Resolucién
No 900.005 del 03 de junio de 2021, a través de la cual la Divisién de Gestion Juridica
de la U.A.E. DIAN confirmo el anterior acto al desatar el recurso

SEGUNDO. A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARESE:

1. Que la sancion impuesta a la sociedad CONTROL Y PROTECCION S.A.S., por no
enviar informacion, en aplicacion del articulo 651 del Estatuto Tributario, modificado
por la Ley 2277 de 2022, corresponde a la suma de $89.996.220, la cual equivale al
1% de las sumas respecto de las cuales no se suministré la informacion exigida.

2. Que los sefores DDP y MMA no pueden ser tenidos como deudores solidarios
dentro del proceso sancionatorio hoy enjuiciado, y por tanto se desvinculan del
mismo.

TERCERO. Sin condena en costas [...]
ANTECEDENTES

El 2 de enero de 2020, la DIAN profiri6 a CYP S.A.S. pliego de cargos por el hecho
sancionable previsto en el literal a) del articulo 651 del ET, (no suministrar informacion
exogena del afio gravable 2016), para lo cual propuso una sancion equivalente al 5%
de la informacién no entregada. En este tramite se vinculd6 como deudores subsidiarios
al representante legal principal y al suplente de la sociedad.

Previa respuesta al pliego de cargos, la DIAN impuso la sancién propuesta a través de la
Resolucion 082412020000020 del 4 de noviembre de 2020 y ordend la notificacion al
representante legal principal y al suplente, como deudores solidarios.
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La sociedad y los representantes legales de ésta interpusieron recurso de
reconsideracion, que fue decidido por la DIAN, mediante Resolucion 900.005 de 3 de
junio de 2021, en el sentido de confirmar la sancion por no enviar informaciéon y la
solidaridad de los representantes legales.

DEMANDA

CYP S.AS. y los representantes legales principal y suplente de ésta, DDP y MMA,
respectivamente, en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del
Caddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA),
formularon las siguientes pretensiones®:

“ PRINCIPALES

PRIMERA: Declarase la nulidad de la Resolucién Sancion 082412020000020 de
4/11/2020, proferida por la Division de Gestion Liquidacién de la DIAN.

SEGUNDA: Declarese la nulidad de la Resolucién No. 900.005 de junio 3 de 2021, por
medio del cual se resuelve el recurso de reconsideracion, proferida por la Division de
Gestion Juridica Tributaria de la DIAN.

TERCERA: Como consecuencia de la nulidad del citado acto administrativo y como
restablecimiento del derecho, se ordene:

- La actualizacion inmediata del estado de cuenta corriente de la sociedad CYP SAS,
en el sistema de la DIAN, eliminando cualquier concepto por la sancion sefialada en los
actos administrativos demandados.

- El archivo del expediente contra la sociedad y los deudores solidarios.

CUARTA: Que se condene a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN-, a pagar las costas del proceso,
agencias en derecho, demas gastos, e indemnizacion de perjuicios, toda vez que estan
demostrados los elementos facticos y juridicos que prueban las actuaciones irregulares
y de mala fe de la entidad demandada al proferir un actos administrativos con falsa
motivacion, obligando a incurrir en gastos de honorarios de asesorias juridicas tanto en
sede administrativa como en sede jurisdiccional.

-SUBSIDIARIAS:

Que se DECLARE la nulidad parcial de la Resolucion Sancién No. 082412020000020 DE
4/11/2020, proferido por la Division de Gestion Liquidacion de la DIAN y Resolucion No.
900.005 de junio 3 de 2021, por medio del cual se resuelve el recurso de reconsideracion,
proferida por la Division de Gestion Juridica Tributaria de la DIAN, en el sentido de reducir
la sancion impuesta al 50% en los términos del numeral 3 del articulo 640 del E.T.N.”

La parte demandante indic6 como normas violadas, las siguientes:

Articulos 2, 29, 95 numeral 9, 209 y 363 de la Constitucion Politica.
Articulos 651, 683, 742 y 743 del Estatuto Tributario (ET).

1 indice 002 Samai del Tribunal.
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Articulos 3, 42, 103, 104 y 138 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

El concepto de la violacion se sintetiza asi?:

1. Falsa motivacién. La DIAN impuso a la demandante la sancidon por no enviar
informacion exégena del afio gravable 2016, prevista en el literal a) del articulo 651
del ET, a pesar de que entrego la informacion, con la respuesta al pliego de cargos.
De esta manera, la multa impuesta no atendié a los hechos probados, puesto que lo
que se configur6 fue la entrega tardia de la informacién, que tiene efectos
sancionatorios diferentes. En consecuencia, la DIAN debié formular nuevo pliego de
cargos, pero por extemporaneidad en la entrega de la informacion, con la respectiva
reduccion de la sancion.

2. Falta de aplicacion de los principios de gradualidad, proporcionalidad,
favorabilidad en materia sancionatoria y lesividad . La DIAN no realiz6 una
ponderacion adecuada de la conducta y optd por calcular la sancion sobre el 5% del
valor de la informacion, cuando debié aplicar el 1%, porque la sociedad si subsano
la irregularidad al entregar la informacion con ocasion de la respuesta al pliego de
cargos.

Se dej6 de aplicar el articulo 640 del ET, dado que no se tuvo en cuenta la lesién derivada
de la entrega tardia de la informacién y se aplico la consecuencia de una conducta mas
grave (no informar), pese a que se subsano la irregularidad y que resulta procedente
aplicar la reduccion de la sancion, por la favorabilidad de que trata el numeral 3 de dicho
articulo.

3. Aplicacién errénea del articulo 793 del ET.  El representante legal principal DDP
y el suplente MMA no son responsables solidarios de la sancion porque la infraccién se
deriva del incumplimiento de un deber formal cuyas consecuencias no corresponden a la
norma en que se sustento la DIAN, por lo cual se incurrié en falsa motivacion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda, de la siguiente manera3:

1. No hubo falsa motivacion. El hecho sancionable de no enviar informacion
exégena si se consolidé al no haberse entregado en la oportunidad respectiva la
totalidad de los formatos a cargo de la sociedad actora por el afio gravable 2016,
segun lo previsto en el articulo 631 del ET y las Resoluciones DIAN 112 de 2015 vy
16 de 2017. De manera que procedia imponer la sancion del articulo 651 ibidem,
correspondiente al 5% de las sumas no reportadas. La demandante no subsano la
omision, puesto que se limité a presentar 3 de los 9 formatos a que estaba obligada.
Por tanto, no era procedente la reduccion de la sancién, en los términos del articulo
640 del ET.

2. No se desconocieron las normas aplicables. La conducta sancionable
corresponde a la realidad factica y la aplicacion del articulo 651 del ET esta justificada,
sin que sea necesario demostrar que con el actuar de la contribuyente se caus6 dafio o
perjuicio a la administracion tributaria.

2 indice 002 Samai del Tribunal.

3 indice 011 Samai del Tribunal.
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3. Es posible derivar responsabilidad al representante legal principal y al suplente.
El planteamiento de que el representante legal y su suplente no eran sujetos pasivos
y, por ende, no tenian responsabilidad solidaria, no tiene relacién con las decisiones
de la DIAN, porque de acuerdo con los articulos 571 y 572 del ET, los representantes
legales deben cumplir los deberes formales de sus representados. Y era necesario
vincularlos al procedimiento sancionatorio para constituir titulo ejecutivo en su
contra.

SENTENCIA APELADA
El Tribunal accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda, por lo siguiente*:

1. Los actos demandados no adolecen de falsa motivacion. La demandante si
incurrié en el hecho sancionable de no enviar informacion, porque la presenté dos
anos después del vencimiento del plazo y de manera parcial, con lo cual si afect6 la
funcidn fiscalizadora de la DIAN.

2. No hubo desconocimiento de las normas en que debieron fundamentarse los
actos, por falta de aplicacion del articulo 640 del ET. La DIAN gradu6 de manera
correcta la sancion por no enviar informacién, que corresponde al 5% de Ila
informacion no entregada, segun el literal a) del articulo 651 del ET. No es aplicable
la reduccion de la sancién al 50%, en los términos del articulo 640 ibidem, porque la
sociedad no logré subsanar la infraccion tras la expedicion del pliego de cargos , pues
no aporto la informacién en los 9 formatos que le eran exigibles y por los cuales se
le habia propuesto la sancion.

3. Aplicacion del principio de favorabilidad. El articulo 80 de la Ley 2277 de 2022
modifico el articulo 651 del ET y si bien no estaba vigente al momento de la
culminacion del tramite administrativo sancionatorio es aplicable por resultar mas
favorable, toda vez que redujo al 1% el monto de la sancién por no suministrar
informacion, que es mas beneficiosa que la del 5%, que preveia la horma anterior.

Por esta razon, se declara la nulidad parcial de los actos administrativos demandados
y como restablecimiento del derecho se recalcula la sancién de $449.981.000 a
$89.996.220.

4. Se viol6 el debido proceso del representante legal y el suplente. La DIAN no
podia declarar deudores solidarios a los sefiores DDP y MMA, porque en el pliego de
cargos los vincul6 como deudores subsidiarios de la sociedad CYP S.A.S., pero en
el acto sancionatorio y el que decidié el recurso de reconsideracion los declar6
deudores solidarios, sin justificacion y con inobservancia de articulos 573, 793 y 798
del ET, que disponen que el incumplimiento de deberes formales, como no enviar
informacion exdégena, acarrea responsabilidad subsidiaria.

Por lo anterior, teniendo en cuenta la nulidad parcial de los actos demandados, a
titulo de restablecimiento del derecho, se declara, también, que el representante legal
y el suplente de éste no podian ser responsables solidarios de la actora y los
desvinculd del proceso sancionatorio.

5. Sin costas procesales. No procede esta condena porque las costas no fueron

4 Indice 023 Samai del Tribunal.
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demostradas.

RECURSO DE APELACION

La DIAN apel6é la sentencia de primera instancia y pidi6 que se nieguen las
pretensiones de la demanda, para lo cual expuso lo siguiente®:

No hay violacién al debido proceso. La vinculacion del representante legal y el
suplente se hizo como responsables subsidiarios desde el pliego de cargos. Y si bien,
en la resolucion sancion y la que decidio el recurso de reconsideracion se resolvio
sefalarlos como deudores solidarios, esto se derivdé de un lapsus calami o error de
escritura, que se supera con la motivacion de los actos administrativos, donde, de
manera clara, se expuso que su responsabilidad se deriva de lo previsto en el articulo
571 del ET (obligados a cumplir deberes formales). En consecuencia, el Tribunal no
estudié los actos administrativos en su pleno contexto, donde sustancialmente se
evidencia que la responsabilidad que se imputa es la subsidiaria.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

No hubo oposicion al recurso de apelacion por parte de la demandante, durante la
oportunidad prevista en el articulo 247 numeral 4° del CPACA, modificado por el articulo
67 de la Ley 2080 de 2021.

El Ministerio Publico guardo silencio durante la oportunidad prevista en el articulo 247
numeral 6° del mismo cédigo, modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la DIAN, la Sala decide si
procede desvincular a los representantes legales principal y suplente de la sociedad
actora como deudores solidarios de la sancion impuesta a dicha sociedad.

Sea lo primero precisar que aun cuando la apelante pide negar las pretensiones de
la demanda vy, por ende, revocar la sentencia apelada, la censura se plante6 solo
frente a la decision de primera instancia de desvincular como deudores solidarios al
representante legal y al suplente de la sociedad actora. En ese orden, la falta de
sustentacion respecto a las demas consideraciones y decisiones del a quo impide el
estudio en esta instancia de aspectos distintos a los apelados (articulo 320 del CGP,
aplicable a este asunto por remision del articulo 306 del CPACA).

La Sala confirma la sentencia apelada, de acuerdo con las  siguientes
consideraciones:

De la responsabilidad por el incumplimiento de deberes formales de terceros.
De acuerdo con el articulo 572 literal c) del ET, los representantes legales de las
personas juridicas deben cumplir deberes formales de sus representados, como el
de presentar informacion exdgena (articulo 631 del ET). Y el articulo 573 de la misma
normativa dispone que los obligados al cumplimiento de los deberes formales
de terceros responden subsidiariamente “cuando omitan cumplir tales deberes, por
las consecuencias que se deriven de su omision”. Similar prevision a la del articulo
573 del ET esta consagrada en el articulo 798 del mismo estatuto.

5 indice 023 Samai del Tribunal.

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57) 601-350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/

La responsabilidad subsidiaria comporta un beneficio de orden porque el acreedor
puede exigir el cumplimiento de la obligacion al deudor subsidiario Unicamente
cuando el obligado principal no haya satisfecho el crédito en su totalidad, al haber
ejercido primero la accion de cobro en su contra. De modo que el deudor subsidiario
tiene la prerrogativa de oposicién al cobro directo, dado que su obligacién es
residual®, privilegio con el que no cuenta un deudor solidario, como lo ha puntualizado
esta Sala”

“la Responsabilidad Solidaria hace referencia a la obligacion conjunta sobre una misma
prestacion, aunque en materia fiscal ésta se encuentra limitada por el monto de los aportes,
de modo que para cada uno de los responsables, principal o solidario, se hace
exigible al tiempo la obligaciéon sustancial y con ello nace la posibilidad de ejercer en
su contra el cobro coactivo.

La subsidiaria, en cambio, aunque esté previamente determinada en la ley, s6lo opera de
manera residual al cumplimiento de una condicién, que es la que el deudor principal
no pague; de forma tal que no puede iniciarse proceso de cobro coactivo contra el
deudor subsidiario, sino cuando esté demostrado en la actuacion que la labor de
cobro en contra del deudor principal ha sido fallida”.

Asi, dado que el origen de la sancion impuesta a los representantes legales principal
y suplente es el incumplimiento del deber formal de presentar informacién exégena,
la responsabilidad atribuible Unicamente era la subsidiariedad, no la solidaridad que
solo se ha previsto para los representantes legales en el evento del paragrafo del
articulo 847 del ET, esto es, cuando omitan dar aviso a la DIAN de que el ente
societario que representan entré en causal de disolucion, caso en el cual las deudas
insolutas les seran exigibles de manera solidaria®.

Por su parte, el articulo 793 del ET prevé la responsabilidad solidaria de los terceros
por el pago del tributo del contribuyente (que es la obligacién sustancial), lo que
cobija a los socios, asociados, cooperados y asimilables, segun la persona juridica
contribuyente que corresponda. Tal solidaridad conlleva que les sea exigible el cobro
de las obligaciones sustanciales de manera directa y a escogencia de Ila
administracion tributaria ( acreedora) entre el cumulo de responsables (contribuyente,
socios, etc.), presupuestos juridicos en los que no tienen cabida los representantes
legales, quienes en su calidad de deudores subsidiarios tienen el beneficio de
excusion®.

La Sala ha precisado que los terceros que deban responder de manera subsidiaria o
solidaria deben ser vinculados al proceso desde el acto preparatorio a aquel que
impone de una sancidon o determina un tributo, para que asi se les concedan las
garantias propias del derecho al debido proceso y los actos administrativos les sean
oponibles y constituyan un titulo ejecutivo valido en su contra'®.

Ademas de las diferencias ya precisadas entre un deudor solidario y uno subsidiario, la
Sala ha indicado que la vinculacion de estos deudores al proceso de determinacion de la
obligacion busca garantizar el debido proceso en la medida en que “el deudor solidario o

6 Sentencias de 28 de octubre de 2021, expediente 23654, y 30 de septiembre de 2021, expediente 25369, ambas con
ponencia de la magistrada. Myriam Stella Gutiérrez Argiello.

7 Sentencias de 31 de julio de 2009, expediente 17103, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia y de 19 de julio de
2017, expediente 21575. C.P. Milton Chaves Garcia.

8 Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 794 del ET, sobre la responsabilidad de los socios y asimilables frente al
pago de impuestos e intereses.

9 Sentencia de 12 de marzo de 2020, expediente 21565, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.

10 Sentencia de 4 de noviembre de 2019, expediente 23018, CE-SUJ-4-011, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Ver,
ademds, sentencia de 12 de marzo de 2020, exp. 21565, C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez.
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subsidiario puede interponer no sélo las excepciones que emanan de la relacion juridica
sustancial, sino también las que emanan de su condicién particular” 1.

Caso concreto

En el caso en estudio es un hecho no discutido que la sociedad actora incurrié en la
infraccion prevista en el literal a) del articulo 651 del ET, esto es, no entregar la
informacion exdgena correspondiente a la vigencia 2016, y por ello, luego de la aplicacion
del principio de favorabilidad, le corresponde pagar una multa equivalente a $89.996.220.
La sancion impuesta responde al incumplimiento de un deber formal de la sociedad
demandante (articulo 631 del ET), caso en el cual, por mandato de los articulos 573 y
798 del ET, son responsables subsidiarios, el representante legal principal y el
representante legal suplente de la sociedad actora.

Si bien en el pliego de cargos, la DIAN propuso vincular como deudores subsidiarios
a los representantes legales principal y suplente de la sociedad demandante ?, al
imponer la sancion los vincul6 como deudores solidarios y ordend notificar la sancion
a DDP como representante legal principal y a MMA como representante legal suplente
de CYP S.A.S. Y en el acto que resolvio el recurso de reconsideracion insistio en la
calidad de deudores solidarios de los referidos sefores, pero con fundamento en los
articulos 571 y 572 del ET.

Lo anterior denota que la sancion esta falsamente motivada y que se violé el debido
proceso a los sefiores DDP y MMA, pues debian ser vinculados al tramite sancionatorio
en todo momento como deudores subsidiarios dado que la sociedad que legalmente
representaban incumplio el deber formal de informar. No podian vincularse como
deudores solidarios porque la obligacion que se determiné a la sociedad actora no
era el pago del tributo (articulo 793 del ET).

Cabe advertir que en este caso no se trata de un simple error de escritura por cuanto,
como se precis6, es distinto el alcance de la responsabilidad subsidiaria y de la
responsabilidad solidaria, de manera que la ambigiedad e incongruencia en que
incurrié la DIAN, en el curso de la expedicidon de los actos administrativos, comporto
una violacion de las garantias procesales que no se puede entender superada bajo
la tesis de un error de palabras, cuando las consecuencias para los representantes
legales, principal y suplente se vio agravada de una etapa a otra injustificadamente.

En consecuencia, se confirma la sentencia de primera instancia.

2. Condena en costas. No se condena en costas en esta instancia, que incluyen las
agencias en derecho (articulo 361 del CGP), pues de acuerdo con los articulos 188
del CPACA y 365 numeral 8 del CGP, no se encuentran pruebas que las demuestren o
justifiquen.

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,

1 $entencia de 14 de noviembre de 2019, exp 23018 CE-SUJ-4-011, C.P Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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FALLA
1. CONFIRMAR la sentencia apelada.
2. Sin condena en costas en esta instancia.
Copiese, notifiguese y comuniquese. Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobo6 en sesion de la fecha.

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta
(Firmado electrénicamente) (Firmado electronicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILSON RAMOS GIRON

Sefior ciudadano este documento fue firmado electrénicamente. Para comprobar su validez e integridad lo puede hacer a través de la
siguiente direccion electrénica: https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8086/Vistas/documentos/evalidador.aspx
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