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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERA PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO

Bogota, D. C., tres (3) de octubre de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion 25000-23-37-000-2020-00261-01 (28926)

Demandante GRL

Demandado DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN
Temas Sancién por no declarar. Renta. Retencion en la fuente

periodo 8 afio 2015. Responsabilidad subsidiaria.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 12 de octubre de 2023, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccién A, que resolvio®:

“Primero: Negar las pretensiones de la demanda.

Segundo: No se condena en costas a la parte vencida, conforme lo expuesto en la parte
motiva de la presente providencia(...)".

ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

El 22 de diciembre de 2017, la DIAN profiri6 a la sociedad Al Corp. Sucursal
Colombia - en liquidacion judicial-, el emplazamiento para declarar la retencion en la
fuente del periodo 8 del afio 2015. Este acto fue notificado al sefior GRL, para
vincularlo como deudor subsidiario de la empresa, dada su calidad de
representante legal.

El 14 de diciembre de 2018, la Administracion emitié la Resolucion Nro.
312412018000079, mediante la cual impuso sancion por no declarar a la sociedad
respecto de la citada retencion, tasandola en la tarifa del 10% de los costos y gastos
del mes de agosto de 2015.

El liguidador de la sociedad y el deudor subsidiario presentaron recursos de
reconsideracion, los cuales fueron resueltos mediante la Resolucién Nro.
992232019000016 del 06 de diciembre de 2019, confirmando el acto sancionatorio.

ANTECEDENTES PROCESALES

Demanda

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
contemplado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), la demandante formuld las
siguientes pretensiones?:

Samai del Tribunal, indice 45.
2 Samai del Tribunal, indice 6.
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“Que son NULOS los siguientes actos administrativos, proferidos por la dependencia de la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN:

La Resolucion Sancién No. 312412018000079 del 14 de diciembre de 2018, que fue
proferida por la Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos
de Grandes Contribuyentes, de la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN,
contra de ANDEAN IRON CORP SUCURSAL COLOMBIA (HOY EN LIQUIDACION
JUDICIAL) y como deudor subsidiario GRL, mediante la cual se impone una sancién por
no declarar, asi como la Resolucién No. 992232019000016 del 6 de diciembre de 2019
expedida por la Subdireccion de Gestion de Recursos Juridicos de la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales, mediante la cual se confirmé la Resolucién antes
descrita.

A titulo de restablecimiento del derecho, se declare que el sefior GRL no es deudor
subsidiario de la sociedad Al CORP SUCURSAL COLOMBIA (HOY EN LIQUIDACION
JUDICIAL), y en consecuencia no debe a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
ninguna suma de dinero y por lo tanto se encuentra a paz y salvo por el periodo gravable
referido en los actos demandados”.

Para estos efectos, invoc6 como normas violadas los articulos 264 de la Ley 223
de 1995; 29 y 50 de la Ley 1116 de 2006; 89 y 101 de la Ley 2010 de 2019; 88,
107, 572, 573, 647, 671, 683, 746 y 798 del Estatuto Tributario; 29 y 50 de la Ley
1116 de 2006; 89 y 101 de la Ley 2010 de 2019; bajo el siguiente concepto de
violacion:

1. El actor no era el obligado ante la DIAN para el cumplimiento de los
deberes formales de la sociedad

Comentd que, si bien, por regla general los obligados al cumplimiento de las
obligaciones formales de una persona juridica son los representantes legales, existe
la posibilidad de que dicha responsabilidad se delegue en otro funcionario de la
sociedad, como lo prevé el articulo 572 del Estatuto Tributario.

Sostuvo que el articulo 572 ibidem establece que dicha designacién debe
comunicarse a la DIAN, sin exigir formalidad alguna, de manera que puede
realizarse por cualquier medio idéneo, siendo uno de ellos la actualizacion del

Registro Unico Tributario - RUT-, “ya que es la Administracion Tributaria quien administra el
sistema de informacion tributaria, lo ha regulado de manera detallada y ha establecido los
procedimientos para su actualizacién, que garantizan la realidad, la actualizaciéon y pertinencia de la
informacién que dicha base de datos oficial contiene, pero ademas su actualizacion corresponde a
hechos que el contribuyente ingresa y actualiza y es por ellos por lo que responde”.,

Preciso que la sociedad designd al actor como representante legal principal, pero la
funcién de cumplimiento de obligaciones formales ante la DIAN fue delegada al
suplente del representante legal, lo cual fue informado a la entidad fiscal mediante
la actualizacion del RUT de la compaiiia.

Que, por lo anterior, el vinculado al proceso como deudor subsidiario no debié ser
el actor, sino el suplente del representante legal, que era el delegado ante la DIAN
para el cumplimiento de dichas obligaciones formales, como se registra en el RUT
del afio 2015, y quien, ademas, asign6 su propio usuario, contrasefa y firma digital
en el sistema MUISCA.

Argumentd que, durante el procedimiento tributario se solicitaron las siguientes
pruebas a la Administracion: i) verificar en el sistema MUISCA gue el empleado que
siempre cumplié los deberes formales de la sociedad era el suplente del
representante legal, y ii) requerir al liquidador de la sociedad copia del acta de
reunién de la Junta Directiva del 29 de septiembre de 2014, en la que se deja
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constancia de la aludida delegacion. Que, sin embargo, la Administracién no tuvo
en cuenta estas pruebas, ni hizo un pronunciamiento sobre las mismas, vulnerando
el derecho de defensa y contradiccion del actor.

2. Improcedencia de la sancion por no declarar

Sefial6 que, dentro del proceso de liquidacion judicial seguido ante la
Superintendencia de Sociedades, la DIAN se hizo parte presentando un escrito de
objeciones, en el que solicité la inclusién de i) la deuda de la declaracion de la
retencion en la fuente del periodo 8 del afio 2015 y ii) la sancion por
extemporaneidad registrada en el Estado de Cuenta correspondiente al limite del
100% de las retenciones en la fuente adeudadas.

Que, en consecuencia, se reconocid una sancién de extemporaneidad en la
objecién presentada por la DIAN dentro del proceso liquidatorio, tal como quedé
consignado en el acapite “créditos de primera fase fiscales” del Acta de conciliacion del
27 de junio de 2017, suscrita entre la Administracion y la sociedad.

A partir de lo anterior, cuestiond que resulta contradictoria e incompatible la sancién
de extemporaneidad reconocida en el proceso liquidatorio con la sancién por no
declarar impuesta en los actos demandados. Esto, porque la Administracion
reconocio la declaracion de la obligacion tributaria cuando incluy6 la sancion por
extemporaneidad dentro de las objeciones a la calificacion de créditos que fue
aceptada por la Superintendencia de Sociedades.

3. Violacion al debido proceso, al derecho a la defensa y falsa motivacion
de los actos administrativos

Indicé que los actos demandados ignoraron las objeciones y la solicitud de pruebas
planteadas en la respuesta al emplazamiento para declarar, vulnerando los
derechos al debido proceso y de defensa.

Ademas, la decisiébn administrativa se sustent6 en antecedentes doctrinarios y
jurisprudenciales que no se relacionan con el problema juridico, incurriendo en falsa
motivacion.

4. Confiscatoriedad de la sancién por no declarar

Adujo que la sancion impuesta en la suma de $346.656.000, resultaba
desproporcionada y confiscatoria, en tanto el valor de la retencion del periodo 8 de
2015 solamente ascendia a la suma de $57.891.000, siendo, ademas, esta Ultima
suma la que quedd determinada como “crédito de primera clase fiscales” en el acta de
conciliacion del proceso liquidatorio.

Ademas, manifesto que, debido al proceso concursal, la representacion legal en el
procedimiento tributario la tenia el liquidador de la sociedad nombrado por la
Superintendencia de Sociedades, y por ese motivo, el actor se encontraba en una
situacion de indefension, en tanto no tuvo la posibilidad de presentar una nueva
declaracion tributaria y liquidar la sancién por extemporaneidad pretendida por la
DIAN.

Consideré que los actos demandados someten al actor a una responsabilidad
subsidiaria de la cual no puede defenderse y sobre un supuesto que es imposible
subsanar.
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Aclaré que, tampoco el liquidador de la sociedad podia realizar la presentacion
extemporanea de la declaracion, porque en virtud del articulo 50 (numeral 11) de la
Ley 1116 de 2006, tenia la prohibicion de disponer de cualquier bien del patrimonio
liquidable o de realizar pagos o arreglos de obligaciones anteriores al inicio del
proceso de liquidacion judicial.

5. Aplicacion del principio de favorabilidad

Sefal6 que a partir de la expedicion de los articulos 89 de la Ley 1943 de 2018 y
101 de la Ley 2010 de 2019, que modificaron el inciso 5 del articulo 580-1 del
Estatuto Tributario (relativo a la ineficacia de las declaraciones de retencion presentadas sin pago
total), la Administracion ya no tiene que iniciar el procedimiento de aforo para hacer
exigible el pago de la obligacion tributaria, pues la declaracion de retencion
presentada sin pago se entiende como un documento que reconoce una obligacion
clara, expresa y exigible que podra ser utilizado en los procesos de cobro coactivo.

Que lo anterior, por tratarse de una modificacion de una norma procedimental de
caracter sancionatoria (la ineficacia de las declaraciones), debe aplicarse en virtud del
principio de favorabilidad. De manera que, el procedimiento administrativo de la
referencia “es inoficioso”, porque desde la expedicion de las mencionadas normativas,
la DIAN tiene facultades de cobro por los valores contenidos en la declaracion de
retencion presentada sin pago, los cuales coinciden con los reconocidos dentro del
proceso de liquidacion.

Oposicion a la demanda

La DIAN controvirtio las pretensiones de la demanda con base en los siguientes
argumentos?®:

Sostuvo que, si bien el articulo 572 del Estatuto Tributario permite la delegacion de
los deberes formales, la misma debe establecerse de manera expresa en los
estatutos sociales y, por ende, en el certificado de Camara de Comercio de la
compaifiia, en tanto este es el documento oponible a terceros.

Que, al analizar el certificado de Camara de Comercio, se evidencié que los tres
representantes legales nombrados gozaban de plenas facultades y no habia
distinciones funcionales que limitaran al sefior GRL, representante legal principal,
cumplir a cabalidad con sus deberes formales ante la Administracion Tributaria.

Adujo que, por regla general, el representante legal tiene capacidad plena de
disposicion y decision de los asuntos referidos al funcionamiento de la sociedad, y
solo por excepcién recaerda sobre otro funcionario, siempre que se contemple de
manera expresa en los estatutos sociales dotados de publicidad mediante registro.
Agreg6 que, el suplente del representante legal solo actia cuando el principal esta
imposibilitado.

Preciso que el RUT “no es el documento legal ni oponible a terceros”, y que en los estatutos
sociales que se registran y se transcriben en el certificado de camara y comercio,
es donde efectivamente reposan las facultades o limitaciones de la representacion
legal, conforme lo sefialan los articulos 117 y 196 del Codigo de Comercio.

3 Samai del Tribunal, indice 18.
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Cuestiono que, contrario a lo sefialado por el actor, en el Acta del 29 de septiembre
de 2014 no se deleg6 el cumplimiento de deberes formales al suplente ni a otro
funcionario de la sociedad.

Dijo que la resolucién sancién y su confirmatoria explican de manera amplia y
suficiente las razones por la cuales no procedian las pruebas solicitadas por el
demandante, en la medida que el MUISCA y el acta de la junta directiva no eran
pruebas conducentes para probar las obligaciones formales del representante legal.

Sefialé que, la DIAN particip6 en el proceso de liquidacion de la sociedad, asi:

‘presentando un crédito correspondiente al valor de la declaracion presentada sin pago de
retencion en la fuente del periodo 8 del afio gravable 2015 (graduados estos créditos como
condicionales y contingentes). No obstante, la Administracion no se hizo parte respecto a la
sancién por no declarar que hoy se discute, por ser el agente de retenciébn omiso en esa
obligacién formal, de la cual hasta ahora no se ha constituido titulo ejecutivo mediante un acto
administrativo declarativo para que sea cobrable, en la medida que no se encuentra en firme
la Resolucion Sancién recurrida’.

Aclar6 que el hecho de que se graduen estos créditos en el proceso de liquidaciéon
judicial como condicionales y contingentes no exime de responsabilidad a la
sociedad a través de su liquidador y/o representante legal, de la presentacion y pago
de la declaracion de retencion en la fuente del periodo 8 del afio 2015.

Consideré que lo previsto en el articulo 50 de la Ley 1116 de 2006, no impide que,
respecto de una sociedad en proceso de liquidacion judicial, se dé cumplimiento a
la obligacion tributaria de declarar, como lo ha sefialado el Concepto DIAN Nro.
077968 de 2001. Mas todavia, en este caso, porque las sumas que la sociedad
retuvo en la fuente no formaban parte de su patrimonio, en la medida que se tratan
de ingresos publicos. De manera que, el representante legal o liquidador no tenian
ninguna limitante para cumplir con la obligacion de consignar lo retenido por la
sociedad, aunque ésta estuviera en tramite de liquidacion judicial.

Adujo que la Ley 1116 de 2006 tampoco prohibe que la DIAN emita actos
sancionatorios en contra de una sociedad en liquidacion, para que sirvan de titulo
ejecutivo en un posterior proceso de cobro.

Advirtid que la demandante confunde el proceso de determinacion que fue objeto
de conciliacion, con el sancionatorio que surgié después de haberse iniciado el
proceso de liquidacion judicial y, por tanto, este corresponde a un gasto de
administracion de la sociedad en liquidacién, como lo ha sefialado el Consejo de
Estado en sentencia del 19 de julio de 2017 (exp. 21575) y el Concepto DIAN Nro.
023478 de 2015.

Que independientemente que la sociedad estuviere en liquidacion o no, el
incumplimiento de la obligacion tributaria como agente retenedor, la hace acreedora
de la sancion por no declarar.

Dijo que la sancion no es confiscatoria porque fue determinada conforme con el
articulo 643 del Estatuto Tributario y, que, en este caso, no aplica el principio de
favorabilidad, en tanto la norma invocada por el actor, esto es, el inciso quinto del
articulo 580-1 del Estatuto Tributario, modificado por el articulo 89 de la Ley 1943
de 2018, no es de caracter sancionatorio. Agregé que, el articulo 643 ibidem no ha
sido modificado, por lo que no hay lugar aplicar una norma mas favorable.
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Sentencia apelada

El Tribunal negé las pretensiones de la demanda y no condend en costas, con base
en las siguientes consideraciones?:

Afirmoé que el demandante si tenia la calidad de responsable subsidiario en los
términos del articulo 573 del Estatuto Tributario, por la omision en la presentacion
de la declaraciéon de retencion en la fuente del periodo 8 del afio 2015°, porque
valorados los elementos probatorios no se encontré acreditada la delegacion de
funciones en el tercer suplente del representante legal.

Encontré que la sancion por no declarar era procedente, ya que la DIAN podia
cobrar las obligaciones pendientes en el término de cinco afios sefialado en el
articulo 638 ibidem; sin que presentacion de créditos en el proceso concursal
limitara a la entidad. Agregé que, el acta de conciliacion no tiene la naturaleza de
una providencia judicial, en tanto esta sujeta a la aprobacion de la Superintendencia
de Sociedades.

En cuanto a la falta de valoracion de las pruebas solicitadas en la via gubernativa,
considerd que, la verificacion en el sistema MUISCA no permitia establecer que la
facultad habia sido delegada y tampoco era el medio idoneo para comunicarle a la
autoridad tributaria dicha circunstancia. Y que el acta de la junta directiva del 29 de
septiembre de 2014, en caso de que hubiese dispuesto una limitacion a la
responsabilidad y/o detallara alguna delegacion de la funcion formal de declarar,
debia haberse reflejado en el certificado de existencia y representacion legal de la
sociedad, oponible a terceros. Que, los actos si se motivaron adecuadamente pues
en estos se expreso con claridad los motivos facticos y de derecho que dieron lugar
a la imposicion de la sancion.

Advirti6 que la sancion impuesta no fue confiscatoria, pues se dio aplicacion al
articulo 643 del Estatuto Tributario que prevé como base el 10% de los costos y
gastos segun el balance de prueba del mes de agosto de 2015. En relacion con el

argumento de la actora en el que alega una situacion de indefension, precisé que
“no existe evidencia dentro del expediente tendiente a demostrar la realizacién de algun pago por
parte del demandante, en consecuencia, no es posible estudiar el argumento planteado”.

Dijo que no habia lugar a la aplicacion del principio de favorabilidad, porque lo
dispuesto en la normativa invocada por el actor hacia referencia a la facultad de
cobro coactivo, y no a una exoneracion de la conducta que da lugar a la sancion.

Finalmente, dispuso no condenar en costas, en tanto no se encuentran probadas.
Recurso de apelacién

La parte demandante® indic6é que reiteraba los asuntos planteados en la demanda
“‘que por economia procesal y buscando claridad y brevedad del presente escrito de apelacion,
omitiremos trascribir”. Y manifestd que “sobre el andlisis realizado por el Honorable Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccién Cuarta, planteamos los siguientes cargos que hacen

relacion al incompleto y equivocado andlisis de los aspectos legales, facticos y probatorios”, l0S

4 Samai del Tribunal, indice 45.

5 Entre otros elementos, se consideré como antecedente unas sentencias que abordaron elementos facticos
y juridicos similares. Se trata de las sentencias del 17 de mayo y 1 de junio de 2023 del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, radicados: 11001-33-37-043-2021-00138-01 y 25000-23-37-000-2021-
00181-00, respectivamente.

6 Samai, indice 48.
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cuales se refieren a que: i) el actor no era el obligado a cumplir el deber formal de
declarar de la sociedad, en tanto esa funcion fue delegada al suplente del
representante legal, como se registra en el RUT del afio 2015, y ademas, se
constata en el hecho de que ese funcionario fue quien asigné su propio usuario,
contrasefia y firma digital en el sistema MUISCA, y ii) en el escrito de objecion de la
DIAN y en el acta de conciliacion del proceso liquidatorio, ademas del crédito por
las retenciones en la fuente del periodo 8 de 2015, fue reconocido el relativo a una
sancion por extemporaneidad, y no, la sancion por no declarar impuesta en los actos
acusados, lo que resulta contradictorio, en tanto se tratan de penalidades diferentes.
Que, ademas, la Administracion reconocio la declaracion de la obligacion tributaria
cuando incluy6 la sancion por extemporaneidad dentro de las objeciones a la
calificacion de créditos que fue aceptada por la Superintendencia de Sociedades.

Oposicion al recurso
La demandada guardo silencio.
Concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico no rindi6é concepto.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Previo a resolver el asunto de fondo, la Sala debe pronunciarse sobre el
impedimento para conocer el proceso manifestado por el Consejero Milton Chaves
Garcia’, con fundamento en los numerales 9 y 12 del articulo 141 del Cédigo
General del Proceso®.

La Seccion considera que el impedimento manifestado es procedente, con la sola
operancia de la causal del numeral 12 ibidem, esto es, que el Consejero emitid
concepto sobre las cuestiones materia del proceso, por lo que se le separara del
conocimiento del presente asunto. Con todo, existe quorum para decidir, razén por
la cual, la Sala se pronunciara sobre el litigio planteado por las partes.

1. Delimitacion del &mbito de la apelacion y del problema juridico

En la apelacion, el actor afirmé que reiteraba los asuntos planteados en la demanda
Y “que por economia procesal y buscando claridad y brevedad del presente escrito de apelacion,
omitiremos trascribir”. Y, cuestiono la sentencia de primera instancia, en cuanto a los
cargos relativos a la responsabilidad subsidiaria, y la improcedencia de la sancién
porque no se incluyé en el escrito de objeciones y en el acta de conciliacion
presentados en el proceso liquidatorio.

Al respecto, se precisa que, si bien la demandante sefala que reitera los cargos de
la demanda, sobre este aspecto se aclara que el articulo 320 del Cédigo General
del Proceso, (aplicable por remision del articulo 306 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo), estipula que el recurso de apelacion tiene por objeto

7 Samai, indice 4.
8  «Articulo 141. Causales de Recusacion. Son causales de recusacion las siguientes: (...)
%, Existir enemistad grave o amistad intima entre el juez y alguna de las partes, su representante o apoderado.

()
12, Haber dado el juez consejo o concepto fuera de actuacién judicial sobre las cuestiones materia del proceso,
o haber intervenido en este como apoderado, agente del Ministerio Publico, perito o testigo.»
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que “el superior examine la cuestion decidida, unicamente en relacion con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decisién”.

De manera que, no es procedente que el apelante se limite a afirmar que reitera los
cargos de la demanda y los omita trascribir en virtud del principio de economia
procesal, toda vez que si bien este principio persigue la celeridad en la solucién de
los litigios evitando dilaciones injustificadas o innecesarias, esto no implica, en
forma alguna, el desconocimiento de los presupuestos procesales previstos en la
ley, como lo es, exponer la carga argumentativa que recae sobre la parte que
presenta el recurso de apelacion, que exige que exprese los cuestionamientos o
reparos que tiene respecto de los fundamentos de la sentencia de primera
instancia, y por esa razon, su incumplimiento no solo vulnera las garantias de la
contraparte, sino que principalmente impide que el superior se pronuncie y resuelva
si debe confirmar, modificar o revocar la decision del a quo.

De ahi que solo proceda el estudio del recurso de apelacién respecto de los cargos
presentados contra la decisién del Tribunal, que cuestionan la responsabilidad
subsidiaria del actor, y la imposicion de la sancion por no declarar bajo el argumento
de que la misma no fue incluida en la objecion de créditos y en el acta de
conciliacién del proceso concursal.

Frente a los demas cargos de la demanda, en la medida en que la demandante solo
enuncié que los reiteraba, sin exponer carga argumentativa alguna, el recurso
interpuesto no tiene vocacion de prosperidad.

Asi las cosas, respecto de los actos sancionatorios mediante los cuales se impuso
sancién por no declarar retencion en la fuente del periodo 8 del afio 2015, a la
sociedad Al Group Sucursal Colombia en liquidacion judicial y al sefior GRL en
calidad de deudor subsidiario, el problema juridico a resolver en segunda
instancia, se concreta en determinar: i) si el actor, en calidad de representante
legal principal de la sociedad, debe responder subsidiariamente; y, ii) la
procedencia de la sancién por no declarar, en relacion con los créditos incluidos en
el proceso liquidatorio de la sociedad.

Para el efecto, en lo pertinente se reitera el precedente de la Seccién, contenido en
las sentencias del 20 de junio de 2024, expediente 28079, C.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto; del 26 de junio de 2024, expediente 28333, y 25 de julio de 2024,
expediente 28529, C.P. Myriam Stella Gutiérrez Arguello, que analizaron litigios
sobre las mismas partes, en relacion con supuestos facticos y juridicos similares.

2. Responsabilidad subsidiaria

En los actos demandados, la DIAN indicé que con base en los articulos 572, 573 y
798 del Estatuto Tributario, era procedente que en el proceso sancionatorio se
vinculara como responsable subsidiario al sefior GRL, por tener la calidad de
representante legal de la sociedad en el afio en que ocurri6 la omision al deber de
declarar la retencion en la fuente del periodo 8 del afio 2015.

Por su parte, el actor sostiene que no era el responsable del cumplimiento de las
obligaciones formales a cargo de la sociedad, ya que dicho deber fue delegado al
tercer suplente del representante legal, como consta en el RUT y en el hecho de
gue ese funcionario asigné su propio usuario, contrasefia y firma digital en el
sistema MUISCA para presentar las declaraciones de la sociedad.
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Al respecto, se debe indicar que, en principio, la responsabilidad de la obligacion
tributaria, asi como la consecuencia de su incumplimiento, recae en forma directa
sobre el obligado principal, no obstante, en algunos casos se extiende su ambito a
algunas personas que detentan determinadas calidades, de manera subsidiaria o
solidaria, segun lo sefialado expresamente por la ley.

A diferencia de la responsabilidad solidaria, en la subsidiaria no se puede elegir
libremente a quien requerir, sino que exige que la DIAN reclame primero la deuda
al obligado principal. Asi, el subsidiario responde sélo si el principal no lo hace.

Para el caso de los sujetos obligados a cumplir deberes formales a cargo de los
contribuyentes, responsables 0 agentes de retencion, establecen los articulos 573
y 798 del ordenamiento tributario, una responsabilidad subsidiaria en el evento de
gue omitan hacerlo, es el caso de los representantes expresamente sefialados en
el articulo 572 ibidem, dentro de los cuales se encuentran comprendidos en el literal
C) “los representantes legales, por las personas juridicas y sociedades de hecho”. En esta Ultima
normativa, ademas, se prevé la posibilidad de delegar el cumplimiento de los

deberes formales en otros funcionarios de las empresas, para lo cual exige que “se
debera informar de tal hecho a la administracién de Impuestos y Aduanas correspondiente”.

Sobre el particular, en el expediente obran las siguientes pruebas:

= La declaracién de retencion en la fuente correspondiente al periodo 8 del afio gravable 2015,
debia presentarse con pago hasta el 15 de septiembre de 2015, de conformidad con el articulo
32 del Decreto 2623 de 2014°.

= Certificado “histérico de nombramiento de representante legal” expedido el 4 de agosto de 2017
por la Camara y Comerciol®. En dicho documento, se sefiala que, por Acta del 29 de septiembre
de 2014, se nombré al sefior GRL como representante legal de la sociedad Al Corp. Sucursal
Colombia. Igualmente se indica que, por acta del 20 de mayo de 2015, se reiter6 al actor como
representante legal y se hombraron dos suplentes de éste. También, se informa que el 5 de
octubre de 2015, fue nombrado otro representante legal de la sociedad, y que mediante auto
del 23 de diciembre de 2015 se dio apertura del proceso de liquidacién judicial de la sociedad.

= RUT de la sociedad Al Corp. Sucursal Colombia'!, de fecha 12 de marzo de 2016, en donde

figura en la casilla 98 “Representacion”, el actor con el “cédigo 18 representante legal

principal" desde el 29 de septiembre de 2014, y se relaciona, ademas, tres personas mas con
el “cédigo 19 representante legal suplente”.

La Sala pone de presente que, en los demas documentos: RUT y certificados de representacion
legal de la sociedad, ni en el Acta de Junta Directiva del 29 de septiembre de 2014, que se
aportaron al expediente?, no obra anotaciéon sobre delegacion de deberes formales.

= Copia del RUT del actor, en donde se sefiala dentro de sus responsabilidades el codigo 22
“Obligado a cumplir deberes formales a nombre de ferceros™3.

De acuerdo con las pruebas relacionadas, se encuentra que el actor ostentaba el
cargo de representante legal principal de la sociedad para la época en que se debia
dar cumplimiento a la obligacién de declarar las retenciones, y contrario a lo
sefalado por el apelante, en el expediente no esta acreditado que ese deber formal
hubiere sido delegado a uno de sus suplentes.

9 Samai del Tribunal, indice 17. Expediente digital, «1. folios 1-115.pdf», pag. 38.

10 samai del Tribunal, indice 17. Expediente digital, «1. folios 1-115.pdf», pag. 95 a 96.

11 Samai del Tribunal, indice 17. Expediente digital, «4. folios 298-359.pdf», pag. 20 a 23.

12 samai del Tribunal, indice 17. Expediente digital, «1. folios 1-115.pdf», pag 4, 26, 30, 32 a 34, «3. folios
201-297.pdf», pag 109 al12, «4. folios 298-359.pdf», pag 24 a 39, 87 a 90; «5. folios 360-437.pdf», pag.
44 a 46; 49 a 64, 97 a 98.

13 Samai del Tribunal, indice 17. Expediente digital, «3. folios 201-297», pag. 55.
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En efecto, no es cierto que dicha delegacion conste en el RUT, pues lo que informa
ese documento es que el sefior Ramirez Londofio era el representante legal
principal y, por tanto, al tener esa condicién, era la persona autorizada para
representar a la empresa, entre otros, en el cumplimiento de deberes legales, como
la presentacion de las declaraciones tributarias del ente societario. Lo cual se
ratifica en el RUT del actor en el que se informa dentro de sus responsabilidades
gue estaba obligado a cumplir deberes formales a nombre de terceros.

Importante considerar que, para efectos de la delegacion, en el RUT existe el cédigo
de representacion “13. Funcionario delegado para cumplir deberes formales” €l cual no se
encuentra asignado a ninguno de los suplentes, lo que desvirtla que alguna de
estas personas tuviere a su cargo el cumplimiento de los deberes formales de la
sociedad, y en esa medida, solo estaban autorizadas a actuar ante la ausencia
absoluta del principal, que no es el caso. Tampoco existe prueba de que por otro
medio se hubiere dado aviso a la DIAN sobre la delegacién de la presentacion de
las declaraciones, como lo exige el literal c) del articulo 572 del Estatuto Tributario;
hecho que ademés fue desconocido de manera expresa por la demandada.

Ahora bien, en relacion al argumento del apelante segun el cual uno de los
suplentes habia designado su propio usuario y contrasefia ante el MUISCA para
cumplir los deberes formales de la sociedad, la Sala evidencia que no reposa
prueba que dé cuenta de dicha afirmacion. No obstante, se precisa que
independientemente de que ello fuera asi, la responsabilidad de los deberes
formales continla en cabeza del representante legal principal, mientras la misma
no sea delegada en los términos previstos en la normativa tributaria.

Y, como se establecid en el precedente que se reitera, expediente 28079, el
demandante debia probar que su responsabilidad en el cumplimento de deberes
formales correspondia a un tercero, segun lo previsto en el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, lo que no ocurrié, conforme se expuso lineas atras.

De manera que, el actor se encuentra en el supuesto de hecho previsto en el
articulo 573 del Estatuto Tributario, toda vez que en su calidad de representante
legal no cumplié con el deber de presentar la declaracion tributaria del ente
societario por las retenciones del periodo 8 del afio 2015.

En consecuencia, en tanto, se reclamé la obligaciéon del deudor principal y se
vinculé al responsable subsidiario desde el emplazamiento para declarar®?, resulta
procedente atribuirle una responsabilidad subsidiaria al demandante.

Por lo expuesto, no prospera este aspecto de la apelacion.
3. Procedenciadelasancion por no declarar

Segun el apelante, resulta contradictorio que, en el escrito de objecion de créditos
de la DIAN, aceptado en el acta de conciliacion del proceso concursal, ademas del
crédito por las retenciones del periodo 8 del afio 2015, se incluya el relativo a una
sancion por extemporaneidad, y no la sancién por no declarar impuesta en los actos
demandados, a pesar de que se tratan de penalidades por infracciones diferentes.
Agregd que, la Administracion reconoce la presentacion de la mencionada
declaracion cuando solicité como crédito la sancion por extemporaneidad.

14 Samai del Tribunal, indice 17. Expediente digital, «3. folios 201-297», pag. 60 a 68.
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Por su parte, la DIAN sostiene que en el escrito de objeciones y en el acta de
conciliacién se incluy6 el crédito correspondiente al valor de la declaracion
presentada sin pago, los cuales se graduaron como condicionales y contingentes,
y que debido a que la sancion por no declarar se expidié con posterioridad a la
expedicion de aquellos documentos, esta corresponde a un gasto de administracion
de la sociedad en liquidacion.

Para resolver el problema juridico planteado por las partes, se pone de presente
que la Ley 1116 de 2006, establece el régimen de insolvencia empresarial y regula
como uno de sus mecanismos el proceso de liquidacion judicial.

En términos generales, este proceso inicia con una providencia de apertura, mediante
la cual se dispone sobre el nombramiento del liquidador, el decreto de medidas
cautelares, y el término que tienen los acreedores para presentar sus créditos. A su
vez, ordena al liquidador la elaboracién del inventario de los activos del deudor, que debe
ser entregado al juez concursal para que éste corra traslado del mismo.

Trascurrido el plazo establecido sobre los acreedores, el liquidador debe realizar el
proyecto de graduacion y calificacion de créditos y derechos de voto, y remitirlo al juez
concursal, el cual correra traslado de este, y emitira un auto que reconozca el
proyecto en caso de no haber objeciones. Pero si estas se presentan, el juez
ordenara su traslado a los acreedores, luego dispondra de un término para provocar
la conciliacion, Yy finalmente, decidira sobre las objeciones para determinar la graduacion y
calificacién de créditos y derechos de voto (articulos 29, 30, 48 y 53).

Posteriormente, el liquidador procede a enajenar los activos y realiza el acuerdo de
adjudicacion de los bienes, el cual esta sujeto aprobacion de los acreedores, y debe ser
remitido al juez concursal para que se pronuncie sobre el mismo mediante una
providencia (articulos 57 y 59). El proceso de liquidacion judicial termina con la
ejecutoria de la providencia de adjudicacién, la cual una vez inscrita en el registro
mercantil “la anotacién indicada extinguiré la persona juridica de la deudora” (articulo 63).

Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en cuenta que “as obligaciones causadas con
posterioridad a la fecha de inicio del proceso de insolvencia son gastos de administracion y tendran
preferencia en su pago sobre aquellas objeto del acuerdo de reorganizacién o del proceso de
liquidacién judicial, y segun sea el caso, y podran exigirse coactivamente su cobro” (articulo 71).

En concordancia con lo anterior, el articulo 846 del Estatuto Tributario establece
gue, en los procesos de liquidacion judicial, el juez o funcionario informara a la DIAN

para que “se haga parte en el proceso y haga valer las deudas fiscales de plazo vencido, y las
gue surjan hasta el momento de la liquidacidon o terminacién del respectivo proceso”.

Y, el articulo 848 prescribe, ademéas, que independientemente de que la
Administracion remita la liquidacion de los impuestos, anticipos retenciones,
sanciones e intereses a cargo del deudor “el juez, funcionario o liquidador podra continuar
el proceso o diligencia, sin perjuicio de hacer valer las deudas fiscales u obligaciones
tributarias pendientes, gue se conozcan o deriven de dicho proceso y de las que se hagan
valer antes de larespectiva sentencia, aprobacién, liquidacion u homologacién”. (Enfasis propio).

De manera que, durante el tramite del proceso de liquidacion judicial,
especificamente en la etapa de calificacion y graduacion de créditos, la DIAN debe
reclamar los créditos fiscales, asi como también el liquidador tiene la obligacion de
incluir todos aquellos de los que tenga conocimiento.
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No obstante, la entidad fiscal, ademas, tiene la posibilidad de exigir todas aquellas
deudas que surjan después de la apertura del proceso y antes de la liquidacion de
la sociedad, las cuales seran tratadas como gastos de administracion, y podran
exigirse coactivamente su cobro.

Teniendo en cuenta lo anterior, se procede analizar el acervo probatorio que obra
en el expediente:

. En cuanto al proceso liquidatorio de la sociedad:

- En el escrito de “objeciones al proyecto de graduacion y calificacion de créditos y
determinacién derechos de voto” presentado por la DIAN, y radicado ante la Superintendencia
de sociedades el 1 de junio de 2017, se indic6 quel®;

“OBJECIONES
(..)

SEGUNDA: En el proyecto fueron relacionadas como obligaciones condicionadas por el
concepto RETENCION EN LA FUENTE los periodos 1, 2, 3, 4, 5, 8, 9, 10 del afio 2015 y
RETENCION CREE afio 2015 periodos 1 al 9 de los cuales se omitiendo (sic) reconocer los
valores de intereses y sanciones; como prueba de las deudas, allegé certificacion la que
segun el articulo 828 del E.T., presta mérito ejecutivo” (...)

Por lo expuesto solicito que los valores de intereses y sanciones de estas obligaciones sean
reconocidos asi: Los intereses como créditos postergados y las sanciones como créditos
ciertos de primera clase fiscal’.

- Al escrito de objeciones, anexo certificacion de liquidacion de obligaciones tributarias de
la sociedad, del 1 de junio de 2017, emitida por la Division de Gestién Cobranzas - DIAN,
en donde se indic6?®:

CONCEPTO TITULO FECHA |ANO-P | IMPUESTO SANCION INTERESES TOTAL

(--)
Retenciénenla | 3509616873271 | 14/09/2015 [2015 P8 | $57.891.000 | $57.891.000 $4.538.000 | $120.320.000
fuente

- Acta de conciliacion del 27 de junio de 2017, suscrita entre la DIAN y el liqguidador de la
sociedad, en la que se estableci6 lo siguientel”:

“ANTECEDENTES

Que mediante Auto (sic) 400-017414 del 23 de diciembre de 2015, se decretd la apertura del
proceso de liquidacion judicial de Al CORP SUCURSAL COLOMBIA EN LIQUIDACION
JUDICIAL domiciliada en el Municipio de Cajica, con NIT 900.435.346-5.

Que el Liquidador mediante radicaciones 2016-01-349774 del 22 de junio de 2016 y 2017-
01-146468 del 29 de marzo presento el Proyecto de GRADUACION Y CALIFICACION DE
CREDITOS y el PROYECTO DETERMINACION DE DERECHOS DE VOTO y con
radicaciones 2017-01-146465 del 29 de marzo y 2017-01-280336 del 18 de mayo de 2017
presenté el inventario valorado.

La DIAN, por intermedio de su comisionada objet6 el Proyecto de GRADUACION Y
CALIFICACION DE CREDITOS y el PROYECTO DE DETERMINACION DE DERECHOS DE
VOTO.

Que el liquidador descorrio la objecion presentada por la comisionada (sic) de la DIAN.
CONSIDERANDO

(...) El crédito de la Dian fue calificado y graduado como condicionales, atendiendo la solicitud
de reconocimiento y presentacion de créditos inicialmente allegada por la DIAN mediante
oficio 1131201244-0307 del 22 de febrero de 2016 y radicado bajo el nimero 2016-
01.074199 del 23 de febrero de 2016. (...)

En relacion con los valores correspondientes a la retencion en la fuente, se confrontaron los

15 Samai del Tribunal, indice 17. Expediente digital, «3. folios 201-297», pag. 91 a 94.
16 |bidem péag 95
17 Ibidem, pag. 96 a 99.
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valores sefialados en la certificacion emitida por la DIAN y se retiraron los valores
correspondientes a las declaraciones presentadas y pagadas.

Los intereses se consideran como créditos legalmente postergados de conformidad con lo
sefialado en el articulo 69 de la ley 1116 de 2009 (sic). (...)

ACUERDAN:
PRIMERO: CREDITOS DE PRIMERA CLASE FISCALES CLASE
CLASE CRED.
VR. VI DERECHOS
ART.31LEY116| No. CRED. NIT/CC | ACREEDOR | ppecrnTADOI RECONGCIDO! DE VOTO %
()
Fiscal SS-33 OF | 80019726 |DIAN- RTE | 1157820 | 115.782.00 | 123.307.8 0,33%
78 8 FUENTE 00 0 30,00
2015 - P8

- Enlos RUT de la sociedad: i) del 8 de octubre de 2015, se observa que se encuentra
actival8, y ii) los del 12 de marzo de 2016'° y del 14 de septiembre de 201720, informan
“Al Corp. Sucursal Colombia — En Liquidacion Judicial”.

- Los Certificados de Camara de Comercio del 11 de agosto de 2016; del 04 de agosto de
2017, y del 22 de enero de 2018, registran que?!: i) mediante auto del 23 de diciembre de
2015, la Superintendencia de Sociedades, resolvié decretar la apertura del proceso de
liquidacion judicial, y ii) el 15 de abril de 2016, dicha entidad nombré al liquidador de la
sociedad. En estos documentos no se informa que la sociedad estuviere liquidada.

. Respecto del proceso sancionatorio:

- El 22 de diciembre de 2017, la DIAN emiti6 el emplazamiento para declarar Nro.
31238201700009422, respecto de la retencion en la fuente del periodo 8 de 2015, en el
que informé que, en caso de no cumplirse dicha obligacién formal, seria impuesta la
sancién por no declarar en la suma de $346.656.000 (correspondiente al 10% de costos y
gastos del periodo omitido). Este acto fue notificado al liquidador en representacion de la
sociedad, y al demandante en calidad de deudor subsidiario de la sociedad.

- Elactory el liquidador de la sociedad presentaron respuesta al anterior emplazamiento?.

- El 14 de diciembre de 2018, la DIAN profiri6 la Resolucién Sancion Nro.
312412018000079, por medio de la cual sanciond a la sociedad por su omisién en la
declaracion de retencion en la fuente del periodo 8 de 2015, el cual fue notificado al
liquidador de la sociedad y al actor. En este acto se indicé que?*:

“[s]i bien es cierto existe un proyecto de graduacién y calificacién de acreencias que aun
no ha sido aprobada por un juez concursal en los términos perentorios que la norma exige
(procedimiento judicial de liquidacion) ni han sido calificadas ni graduadas los créditos
adeudados por la sociedad, solo estan graduados como créditos condicionales”.

- Elactory el liquidador presentaron recurso de reconsideracién?.

- El 06 de diciembre de 2019, la DIAN expidié la Resolucion Nro. 992232019000016, que
resolvié el recurso de reconsideracién, el cual le fue notificado al demandante y al
liquidador de la sociedad?®. En este acto se sefial6 que:

“Se evidencia que la DIAN se hizo parte en la liquidacioén de la sociedad presentando un
crédito correspondiente al valor de la declaracion presentada sin pago de retencion en la
fuente del periodo 8 del afio 2015 (graduados estos créditos como condicionales y
contingentes), pero no respecto a la sancion por no declarar que hoy se discute por ser

18 Samai del Tribunal, indice 17. Expediente digital, «4. folios 298-359.pdf », pag. 36.

19 Samai del Tribunal, indice 17. Expediente digital, «1. folios 1-115.pdf», pag. 26.

20 Samai del Tribunal, indice 17. Expediente digital, «3. folios 201-297.pdf», pag. 54.

21 Samai del Tribunal, indice 17. Expediente digital, «1. folios 1-115.pdf», pag. 32 a 34; 95 a 98; «3. folios
201-297.pdf», pag. 109 a 112.

22 Samai del Tribunal, indice 17. Expediente digital, «3. folios 201-297.pdf , pag. 60 a 68.

23 |bidem, pag. 81 a 90, 101 a 107.

24 Samai del Tribunal, indice 17. Expediente digital, «4. folios 298-359.pdf », pag. 41 a 61.

25 |bidem, pag. 67 a 82. Y Samai del Tribunal, indice 17. Expediente digital. «5. folios 360-437.pdf», pag. 3 a
27.

26 |bidem, pag 65 a 90
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agente de retencion omiso en esa obligacion formal, de la cual hasta ahora no se ha
constituido el titulo ejecutivo mediante un acto administrativo declarativo para que sea
cobrable, en la medida que no se encuentra en firme la resolucion sancién recurrida.

(...) De otra parte, la sancién por no declarar surge después de iniciado el proceso de
Liquidacion Judicial, porque la resolucién que la impone y que es el motivo de controversia
(titulo ejecutivo que todavia no esta en firme) fue expedida el 14 de diciembre de 2018,
hecho que se convierte ademas en un gasto de administracion de la sociedad en
liquidacion.

(...) El hecho de que hubiesen entrado como créditos condicionados los valores de la
retencion en la fuente, la sancién de extemporaneidad y los intereses, no es supuesto para
deslegitimar la sancién impuesta por la Division de Gestién de Liquidacion de la Direccion
Seccional de Grandes Contribuyentes, en la medida que el agente retenedor al no cumplir
con su obligacion tributaria quedd inmerso en la conducta irregular de no declarar y la Ley
previé una sancion adicional e independiente para ello.

Con todo lo anterior, es claro que la administracién no est4 desconociendo de manera
unilateral la conciliacion suscrita dentro del proceso judicial como lo sostiene el recurrente,
pues la obligacion que aqui se discute, es decir la sancién por no declarar, no ha sido
motivo de conciliacién dentro del proceso de liquidacion”.

De lo expuesto, se evidencia que, en el escrito de objeciones y en el acta de
conciliacién, en relacién con la deuda fiscal por las retenciones en la fuente del
periodo 8 de 2015, se incluy6 un crédito por sanciones, 0 que encuentra explicacion
en que en virtud del proceso sancionatorio que se deriva del incumplimiento de
dicha obligacion tributaria, se podia generar una sancién por extemporaneidad o
una sancion por no declarar, dependiendo de que el actor presentara o0 no la
declaracién tributaria con ocasion del emplazamiento para declarar.

Por esa razén, tanto en las objeciones como en el acta de conciliacion, el crédito
por las retenciones y su sancién fue reconocido como condicional, que segun el
articulo 245 del Cddigo de Comercio “Cuando haya obligaciones condicionales se hara una
reserva adecuada en poder de los liquidadores para atender dichas obligaciones si llegaren a
hacerse exigibles”y en los términos del articulo 25 de la Ley 1116 de 2006, “los créditos
litigioso y las acreencias condicionales, quedaran sujetos a los términos previstos en el acuerdo, en
condiciones iguales a los de su misma clase y prelacién legal, asi como a las resultas
correspondientes al cumplimiento de la condicién o de la sentencia o laudo respectivo. En el

entretanto, el deudor constituird una provision contable para atender su pago”, de lo cual se
infiere que se tratan de obligaciones cuya exigibilidad depende de hechos futuros,
es decir, de una eventual contingencia, como una condicion, o la expedicion de un
acto administrativo o jurisdiccional debidamente ejecutoriado, por lo que se debe
constituir una provision contable para atender su pago, en caso de que se hagan
exigibles.

De manera que, la DIAN incluyé como un “crédito condicional” el derivado de la deuda
fiscal por la declaracién ineficaz de las aludidas retenciones, cuya exigibilidad
estaba sujeta a las resultas del procedimiento sancionatorio tributario, que, en este
caso, culminé con la expedicién y confirmacion de la sancién por no declarar,
debido a que la sociedad hizo caso omiso al emplazamiento.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que, como se expone en las pruebas
resefiadas, los actos que imponen la sancién por no declarar fueron notificados al
liquidador como representante de la sociedad en el proceso de liquidacién judicial
y al actor como responsable subsidiario, por lo que éstos tuvieron pleno
conocimiento de la existencia de la deuda fiscal, y actuaron en el procedimiento
sancionatorio presentando las respuestas y recursos respectivos. Ademas, se
advierte que, en esas actuaciones, y en general, dentro del expediente
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administrativo, el liquidador no manifestd que hubiere finalizado el proceso de
liquidacion judicial, esto es, que la sociedad estuviere liquidada.

Con todo, se encuentra que ademas de que la obligacion derivada de las
retenciones fue incluida dentro del proceso judicial como un crédito contingente, el
liquidador tuvo conocimiento de la existencia de los actos definitivos que imponen
la sancién por no declarar, antes de la liquidacién de la sociedad y, por tanto, éste
debia hacerlas valer dentro de las acreencias fiscales.

Y, como lo advirtié el precedente judicial que se reitera, expediente 28079, si bien
para la fecha en la que la DIAN concurri6 al proceso liquidatorio no se habia emitido

el emplazamiento para declarar, “la entidad conservaba competencia para iniciar y culminar
el trdmite sancionatorio y, posteriormente, solicitar la provision de sumas para cubrir el monto de la

sancioén por no declarar antes de la liquidacién definitiva de la sociedad”.

Al respecto, se pone de presente que, aunque el actor allegé el escrito de
objeciones y el acta de conciliacion, no aporté la providencia del juez concursal con
la que finaliza la etapa de graduacion y calificacion de los créditos, como tampoco
existe certeza de la fecha de la misma, solo que no habia sido proferida cuando se
expidié la resolucién sancidn por no declarar, como informa dicho acto.

No obstante, es preciso observar que, con fundamento en el articulo 846 del
Estatuto Tributario, esta Seccién?’ ha sefialado que la DIAN puede intervenir para
incluir el gasto de administracion correspondiente a una sancion, hasta el momento
de liguidacién o terminacion del respectivo proceso. Esto, sin perjuicio de la accion
de cobro coactivo administrativo.

En concordancia con lo anterior, el articulo 71 de la Ley 1116 de 2006, prevé que
las obligaciones causadas con posterioridad a la fecha de inicio del proceso de
liquidacion judicial, como es el caso de la impuesta en la resolucién sancién por no
declarar, constituyen gastos de administracion, y tienen preferencia en su pago
sobre aquellas que son objeto del proceso de liquidacion judicial, de manera que,
podra exigirse coactivamente su cobro.

En esas condiciones, se observa que teniendo en cuenta que las resoluciones que
imponen la sancioén por no declarar fueron notificadas al liquidador y al actor durante
la vigencia del proceso liquidatorio, esta deuda debia incluirse dentro de las
acreencias, ya sea como un crédito fiscal, antes del auto que aprueba la calificacion
de créditos, o en caso contrario, como un gasto de administracion. En
consecuencia, en tanto se reclamo la obligacion del deudor principal dentro del
proceso de liquidacion judicial, y se vinculé al sefior GRL desde el inicio de la
actuacion sancionatoria, resulta procedente atribuirle una responsabilidad
subsidiaria al actor.

Ademas, como se concluyé en el fallo proferido en el expediente 28079, “no existen
supuestos de hecho que permitan determinar que la DIAN impuso sancién por extemporaneidad al
tiempo que sancién por no declarar, porque para que proceda la imposicién de sancion por
extemporaneidad debe partirse de la presentacion valida de la declaracién de retencion en la fuente,
lo que no ocurrid, pues la declaracion presentada sin pago no produjo efectos.”y “En todo caso, la
DIAN bien podia solicitar el pago de las retenciones adeudadas con sus correspondientes intereses
ante el liquidador, sin que ello le impidiese adelantar el tramite sancionatorio, en tanto persiguen dos
obligaciones distintas, derivadas de la omisién en la declaracion de las retenciones en la fuente.”

27 Sentencia del 19 de julio de 2017, C.P. Milton Chaves Garcia, exp. 21575.
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Asi, de conformidad con lo expuesto, no tienen lugar los argumentos del recurso de
apelacion relativos a la contradiccion en la determinacion de la sancion y el
reconocimiento de la presentacion de la declaracion.

En consecuencia, se confirma la sentencia apelada.

Finalmente, en esta providencia no se impondra condena en costas porque no fue
demostrada su causacion, tal como lo exige el articulo 365 del Cédigo General del
Proceso, aplicable en virtud del articulo 188 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

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

FALLA

1. Declarar fundado el impedimento manifestado por el Consejero Milton
Chaves Garcia. En consecuencia, se le separa del conocimiento del presente
asunto.

2. Confirmar la sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion A, del 12 de
octubre de 2023.

3. Sin condena en costas en esta instancia.

4. Reconocer personeria al abogado Marco Tulio Montes Canales, como
apoderado de la parte demandada, en los términos y para los fines del poder
gue obra a indice 14 de Samai.

Copiese, notifiguese, comuniquese y devuélvase el expediente al tribunal de
origen. Cumplase.

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

(Firmado electrénicamente)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Presidenta

Firmado electronicamente) (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 electrdnica: http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8086/Vistas/documentos/evalidador
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