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FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la
sentencia del 18 de febrero de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccién “B” que, en la parte resolutiva

dispuso:

<<1.- Se declara la NULIDAD PARCIAL de la Resolucién Sancién nro.
322412013000357 de 7 de mayo de 2013, mediante la cual la Divisién
de Gestion de Liquidacion impuso sancién por no enviar informacion a
la sociedad contribuyente COEXFER LTDA.

2.- Se declara la NULIDAD PARCIAL de la Resolucion nro. 900.115 de
7 de mayo de 2014, a través de la cual la Subdireccién de Gestion de
Recursos Juridicos — Direccién de Gestion Juridica confirmd la sancion
impuesta.

3.- A titulo de restablecimiento del derecho se DECLARA que la
sociedad COEXFER LTDA estd obligada a pagar la suma de
$46.055.330, por la sancién que le impusieron las resoluciones
parcialmente anuladas>>.

ANTECEDENTES

El 8 de abril de 2009, el contribuyente presento la declaracion del impuesto
sobre la renta y complementarios del afio 2008, en la que registro un total de
ingresos brutos de $8.032.817.000%.

1Fl.8c.a.



El 10 de mayo de 2012, la Administracion expidié el Auto de Apertura
322402012002313?, mediante el cual inicié investigacién al contribuyente por
el programa <<INCUMPLIMIENTO OBLIGACION DE INFORMAR>>.

El 26 de septiembre de 2012, la entidad demandada formul6 el Pliego de
Cargos 3224020120005513, en el que propuso la imposicion de la sancion
prevista en el articulo 651 del Estatuto Tributario, por la suma de
$230.277.000. Dicho acto fue respondido por la demandante el 26 de octubre

de 2012 y se allegé la informacion exdgena del afio gravable 20094,

El 7 de mayo de 2013, la DIAN profiri6 la Resoluciébn Sancion
322412013000357°, en la que impuso una sancién por no enviar la
informacion en medio magnético, en cuantia de $230.277.000,
correspondiente al 5% por la informacién no suministrada. Contra ese acto el
contribuyente interpuso el recurso de reconsideracion®, el cual fue decidido
en la Resolucién 900.115 del 7 de mayo de 2014, en el sentido de confirmar
el acto recurrido’.
DEMANDA

COEXFER LTDA., en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, solicit6 que se anulen las resoluciones por
medio de las cuales la DIAN le impuso sancion por no enviar informacion,
correspondiente al afio gravable 2009. A titulo de restablecimiento del
derecho, pidié que se declare que la actora cumplié con el deber formal de

presentar la informacién y que no esta obligada a realizar pago alguno por

2Fl. 1 del c.a.

3 Fls. 37 a42 del c.a.
4Fls. 52 a 63 del c.a.
5Fls. 95 a 98 del c.a.

6 Fls. 103 a 120 del c.a.
" Fls. 136 a 143 del c.a.



concepto de la sancion impuesta. Ademas, solicit6 que se condenara en

costas a la demandada.

Como pretension subsidiaria, pidié que <<se tengan en cuenta los principios
de favorabilidad, proporcionalidad y espiritu de justicia, consagrados en los
articulos 651 y 683 del Estatuto Tributario, para el calculo de la sancién
impuesta; 193 y 197 de la Ley 1607 de 2012; la Circular 0131 del 4 de
noviembre de 2005; la Resolucion 11774 del 7 de diciembre de 2005;
Memorando No. 5800001-002 del 17 de febrero de 2006, todas proferida por
la DIAN; y el Concepto 000543 del 4 de enero de 2002>>.

Invocd como disposiciones violadas, las siguientes:

Articulos 6°, 29 y 95-9 de la Constitucion Politica;

e Articulos 651, 681, 683, 730 y 744 del Estatuto Tributario;

e Articulos 193y 197 de la Ley 1607 de 2012,

e Articulo 176 del Cédigo General del Proceso;

e Circular DIAN 0131 del 4 de noviembre de 2005;

e Resolucion DIAN 11774 del 7 de diciembre de 2005;

e Memorando DIAN 5800001-002 del 17 de febrero de 2006 v,
e Concepto DIAN 00543 del 4 de enero de 2002.

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

Manifesto que los actos administrativos demandados violaron los derechos al
debido proceso y a la defensa, porque no se sustentaron en la normativa
aplicable ni valoraron las pruebas allegadas al proceso, que evidencian que

la sociedad subsand la omision al presentar la informacién con anterioridad a



la notificacion de la resolucibn sancién, por consiguiente, como esa
informacion no fue valorada, los actos transgredieron los principios de

seguridad juridica y de confianza legitima.

Planted que si la informacion presentada presentaba algun error, la entidad

demandada debia enviarle un oficio persuasivo para que la corrigiera.

Sefald que los funcionarios, al determinar las bases de imposicion de la
sancion, no solo debieron observar los valores registrados en las
declaraciones tributarias, sino que también debieron analizar la informacién

presentada de forma extemporanea.

Argumento que la jurisprudencia ha dicho que la sancion por no informar esta
condicionada a que la informacién extemporanea o con errores genere un
dafio a la Administracion y que la sancion debe ser proporcional al dafio.
Indicé que en el caso, la Administracion no demostré el dafio causado, no
identific6 a los contribuyentes que no pudieron ser investigados por la
omisién del contribuyente, ni sefial6 los elementos de hecho o de derecho en
que se fundd la sancion, lo que, a su juicio, constituye una falta de

motivacion.

Cit6 apartes jurisprudenciales del Consejo de Estado y dijo que la sancion
por no informar se debe graduar entre el 5% y el 1% segun la actitud de
colaboracién del contribuyente. Agregd que la DIAN debié pronunciarse
sobre la proporcionalidad de la sancién, bajo la observancia de la normativa
aplicable, las pruebas allegadas al proceso y lo sefialado por la Corte

Constitucional en la sentencia C-160 de 1998.



Explicé que los contribuyentes que actian con fundamento en los conceptos
de la Administracion, que son obligatorios para los funcionarios, tienen
derecho a que ésta no objete sus actuaciones, lo que fue desconocido por la
DIAN, al no dar aplicacion al Concepto 000543 de 2002, referido a la base

que deben tenerse en cuenta para calcular la sancion.

Afirmo6 que la entrega extemporanea de la informacion no caus6 ningun
dafio, porque la informacion requerida estaba plasmada en la declaracion del
impuesto sobre la renta y en las de retenciones que, a su vez, sirvieron de
base para imponer la sancion. Agreg6 que, ademas, la DIAN cuenta con el
sistema Muisca, en el que puede acceder a la informacion requerida al

momento de imponer la sancion.

Anoté que, al momento de proferir el pliego de cargos, no se conocia la base
para determinar la sancion, por lo que se debia aplicar el 0.5% de los
ingresos netos, como lo ordena el articulo 651 del Estatuto Tributario. Que,
por tanto, la sancién impuesta en el 5% es excesiva y no fue objeto de
graduacion, lo que viola los principios de equidad, proporcionalidad y

razonabilidad.

Destaco que la determinacién de la base de la sancién, su proporcionalidad y
la identificacién del dafio, son relevantes para que la sociedad ejerza su

derecho a la defensa.

Expuso que el dafio causado con la omision del contribuyente debe tener la
entidad suficiente para obstaculizar la labor fiscalizadora de la Administracion
o afectar los intereses de terceros, lo que no ocurre en el caso concreto, en
el que no reposa prueba alguna de que se hayan cercenado las facultades

de fiscalizacion de la DIAN.



OPOSICION

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

siguiente:

Propuso las excepciones de indebida identificacibn de los actos
administrativos demandados y de falta de legitimacién en la causa por activa,
porque, en el primer caso, la demanda sefial6 como acto demandado la
Resolucién Sancion 322402013000357 del 7 de mayo de 2012, siendo que el
acto mediante el cual se sancion6 a la sociedad actora es la Resolucion
322412013000357 del 7 de mayo de 2013 y, en el segundo, el poder

conferido al apoderado se refiere a un acto administrativo inexistente.

Afirmo6 que esta demostrado en el proceso que la actora incumplié el deber
de presentar la informacion exdgena, porgue la entregé con ocasion de la

respuesta al pliego de cargos.

Indicé que, por el monto de los ingresos registrados en la declaracion de
renta del afio gravable 2008, la sociedad estaba obligada a presentar la
informacion del afio gravable 2009, hasta el 5 de marzo de 2010 y no lo hizo.

Expuso que la base de imposicion de la sancién corresponde a la suma de
los valores que debian ser informados por el contribuyente que, al ser
tomada de la declaracion de renta del afio 2009, cumple con los supuestos

previstos en el literal a) del articulo 651 del Estatuto tributario.



Dijo que la DIAN formul6 el pliego de cargos oportunamente y que si bien con
la respuesta del contribuyente entregd la informacion, esta fue extemporanea

y se configurd la infraccion.

Cito6 la doctrina de la DIAN y dijo que, para acceder al beneficio de la sancion
reducida, se debe presentar un memorial de aceptaciéon de la sancion
reducida, la acreditacion de que la omision fue subsanada y el pago o
acuerdo de pago de la sancién reducida, por lo que el contribuyente no
puede <<en sede judicial reclamar un beneficio del que no hizo uso en su

oportunidad>>.

Alegé que la Administracion valoré la informacion presentada por el
contribuyente, pues de la misma advirtio la existencia de errores, sin que se
requiera enviar un oficio a la sociedad para que sean corregidos, porque la

sancion se impuso por no haber entregado la informacion.

Asegur6 que el dafio causado por la omision del contribuyente esta previsto
en el articulo 651 del Estatuto Tributario, al sefialar que consiste en la
afectacion a la gestion de la entidad para <<efectuar estudios y cruces de
informacion necesarios para el debido control de los tributos>>, como

desarrollo de sus facultades de fiscalizacion.

Anotd que la imposicion de la sancién en el tope fijado por la norma, ocurrié
porque <<no media criterio de graduacion que permita acceder a la fijacion
de un tope menor al que dispone la regla tributaria>>, por lo que la sancion
es proporcional al dafo infligido al Estado. Afadio que a la demandante le

incumbe probar los supuestos de hecho y de derecho alegados.



Sefialé que el contribuyente fue renuente en presentar la totalidad de la
informacion sin errores, lo que le impide acceder a la proporcionalidad y
gradualidad en la aplicacion de la sancién. Indico que el incumplimiento de
las obligaciones tributarias involucra la inaplicacion del principio de buena fe

en sus actuaciones.

TRAMITES JUDICIALES PREVIOS

En la audiencia inicial del 23 de octubre de 20158, el Tribunal declaré que no
prosperan las excepciones planteadas en la contestacion de la demanda,
porque la actora subsano la indebida identificacion de la resolucion sancién,

cuya copia obraba en el proceso.

El Tribunal precisé que si bien en el poder se identificé de forma errada el
namero y la fecha de la resolucion sancion, el acto que resolvié el recurso de
reconsideracion estaba individualizado correctamente y que, en dicho acto,
se indico el nimero y la fecha correcta del acto sancionatorio, por lo que al
revisar integralmente la demanda, se advierte la voluntad del poderdante

respecto de los actos administrativos demandados.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, Subseccion

“B”, anulé parcialmente los actos administrativos demandados.

8 Folios 113 a 123 del c.p.



Precis6 que, por los ingresos brutos registrados en la declaracion del
iImpuesto sobre la renta del afio gravable 2008, la sociedad demandante
debia presentar la informacion exdégena del afio gravable 2009.

Sostuvo que en el pliego de cargos se propuso la sancién por no informar en
la suma de $230.277.000 y, no obstante que el contribuyente en la respuesta
a ese acto presento la informacion exigida, la DIAN mantuvo la sancion por la
suma anotada, confirmada en la resolucion que resolvido el recurso de
reconsideracion. Transcribid apartes de este Ultimo acto y aseguré que la
Administracién, al valorar la informacion aportada extemporaneamente,

detecto errores y constatd que estaba incompleta.

Afirmo que la entidad demandada no estaba obligada a enviar un oficio para
que la actora corrigiera la informacion, porque en ese momento ya habia
expedido el pliego de cargos, aunque lo propio era que el contribuyente

remitiera toda la informacién sin errores.

Hizo alusion al texto de los actos administrativos demandados, para sefialar
que la entidad demandada explicé las razones de la imposicion de la

sancion.

Respecto de la graduacion de la sancién, consideré que, como la actora
entrego la informacién de forma extemporanea con la respuesta al pliego de
cargos, tuvo la voluntad de cumplir el mandato establecido en el articulo 651
del Estatuto Tributario, por lo que atendiendo los criterios de proporcionalidad
y gradualidad aplicables, ajust6 la sancion en el 1% de las sumas sobre las
gue no se suministré la informacion oportunamente, para una sancion de
$46.055.330.



RECURSOS DE APELACION

Las partes apelaron la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca.

La parte demandada destaco que los actos administrativos demandados se
fundaron en la normativa y en la jurisprudencia aplicable y que la decision del
Tribunal, de reducir la tarifa de la sancion, no se adecu6 a la conducta
omisiva del contribuyente, respecto de la entrega oportuna de la informacion

sin errores, por el dafio que ello representa en el recaudo.

Preciso que la actora entreg0 la informacién con errores y 30 meses después

del momento exigido por la norma, lo que denota una falta de colaboracién.

El demandante, por su parte, reiteré los argumentos de la demanda, que se

concretan en:

Que los actos administrativos demandados violaron los derechos y principios
invocados, porque no tuvieron en cuenta la normativa y la doctrina aplicable
ni las pruebas allegadas al proceso, que evidencian que la sociedad subsan6

la omisidon con anterioridad a la notificacion de la resolucién sancién.

Se opuso a que la sancién se determinara con fundamento en los valores
registrados en las declaraciones privadas, sin observar la informacién
suministrada, y que si esa informacion presentaba errores, la DIAN debi6

enviarle un oficio persuasivo para que los corrigiera.



Afirmé que no se demostrd y que tampoco existe un dafio causado al Estado,
porque la informacion pedida estaba plasmada en las declaraciones privadas

presentadas y en los sistemas de la DIAN.

Finalmente, reiteré la pretension subsidiaria de la demanda, en tanto la
sancion debe ser proporcional al dafio producido, y que la Administracion
debié graduar la impuesta entre el 5% y el 1%, segun la actitud de

colaboracion del contribuyente.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El demandante se remitié a los argumentos de la demanda y del recurso de

apelacion.

La demandada, por su parte, insistio en los argumentos de la contestacion

de la demanda y del recurso de apelacion.

El Ministerio Publico no intervino en esta etapa del proceso.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos del recurso de apelacion, la Sala provee sobre la legalidad
de los actos administrativos demandados que le impusieron a la sociedad
demandante la sancion por no enviar la informacién correspondiente al afio
gravable 2009.



El articulo 651 del Estatuto Tributario establecié tres supuestos de imposicion
de la sancion por no informar: i) que las personas y entidades obligadas a
suministrar informacién no lo hagan dentro del término establecido; ii) que el
contenido de la informacién presente errores y; iii) que no corresponda a lo

solicitado. Ademas, sefiald las condiciones de imposicion de la sancién asi:

<<Art.651. Sanci6on por no enviar informacion. Las personas y
entidades obligadas a suministrar _informacién tributaria _asi _como
aquellas a quienes se les haya solicitado informaciones o pruebas, que
no la suministren dentro del plazo establecido para ello cuyo contenido
presente _errores 0 no _corresponda a lo solicitado, incurriran _en la
siguiente sancion:

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

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

- Cuando no sea posible establecer la base para tasarla o la
informacidn no tuviere cuantia, hasta del 0.5% de los ingresos netos.
Si no existieren ingresos, hasta del 0.5% del patrimonio bruto del
contribuyente o declarante, correspondiente al afio inmediatamente
anterior o ultima declaracion del impuesto sobre la renta o de ingresos
y patrimonio.

b) El desconocimiento de los costos, rentas exentas, deducciones,
descuentos, pasivos, impuestos descontables y retenciones, segun el
caso, cuando la informacién requerida se refiera a estos conceptos y
de acuerdo con las normas vigentes, deba conservarse y mantenerse
a disposicion de la Administracién de Impuestos.

Cuando la sanciéon se imponga mediante resolucion independiente,
previamente se dara traslado de cargos a la persona o entidad
sancionada, quien tendra un término de un (1) mes para responder.

La sancidn a que se refiere el presente articulo, se reducira al diez por
ciento (10%) de la suma determinada segun lo previsto en el literal a),
si la omision es subsanada antes de que se natifique la imposicion de
la sancidn; o al veinte por ciento (20%) de tal suma, si la omisién es



subsanada dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha en que
se notifiqgue la sancion. Para tal efecto, en uno y otro caso, se debera
presentar ante la oficina que esta conociendo de la investigacion, un
memorial de aceptacion de la sancion reducida en el cual se acredite
gue la omision fue subsanada, asi como el pago o acuerdo de pago de
la misma.

En todo caso, si el contribuyente subsana la omision con anterioridad a
la notificacion de la liquidacién de revision, no habra lugar a aplicar la
sancion de que trata el literal b). Una vez notificada la liquidacion sélo
seran aceptados los factores citados en el literal b), que sean
probados plenamente>>. (Se subraya)

Para el caso de la obligacion de remitir informacion en medios magnéticos,
el articulo 631 del Estatuto Tributario® facult6 al Director General de
Impuestos y Aduanas Nacionales para solicitar a determinadas personas,
tanto naturales como juridicas, y demas entidades, las informaciones que le
permitan a la Administracion adelantar el debido control de los tributos,
mediante estudios y cruces de informacion, sin perjuicio de las facultades de

fiscalizacion establecidas en el articulo 684 ejusdem?9,

En el mismo sentido, el articulo 23 de Ley 863 de 2003, que adicioné el
articulo 631-2 del Estatuto Tributario, sefiald6 que el Director General de la

DIAN, mediante resolucion, determinard los valores, datos, plazos y

9<<Art. 631. Para estudios y cruces de informacién. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 684 y demas normas
que regulan las facultades de la administracion de impuestos, el director general de impuestos nacionales podra
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 informacién necesarios para el debido control de los
tributos (...)>> (Se subraya).

1<<Art. 684. Facultades de fiscalizacion e investigacion: La Administracion Tributaria tiene amplias facultades de
fiscalizacion e investigacion para asegurar el efectivo cumplimiento de las normas sustanciales. Para tal efecto
podra: a. Verificar la exactitud de las declaraciones u otros informes, cuando lo considere necesario. b. Adelantar
las investigaciones que estime convenientes para establecer la ocurrencia de hechos generadores de obligaciones
tributarias, no declarados. c. Citar o requerir al contribuyente o a terceros para que rindan informes o contesten
interrogatorios. d. Exigir del contribuyente o de terceros la presentacion de documentos que registren sus
operaciones cuando unos u otros estén obligados a llevar libros registrados. e. Ordenar la exhibicion y examen
parcial de los libros, comprobantes y documentos, tanto del contribuyente como de terceros, legalmente obligados
a llevar contabilidad. f. En general, efectuar todas las diligencias necesarias para la correcta y oportuna
determinacion de los impuestos, facilitando al contribuyente la aclaracién de toda duda u omisién que conduzca a
una correcta determinacion>>.




obligados a suministrar la informacion exigida, entre otros, por el articulo 631

del Estatuto Tributario.

Tal facultad se concretd en la expedicién de la Resolucion 7935 del 28 de
julio de 20091, mediante la cual se establecieron los obligados al suministro
de la informacion relacionada en los literales a), b), c), d), e), f), h), i), y k) del

articulo 631 antes mencionado.

El literal a) del articulo 1° de la citada resolucion sefial6 que dentro de los
obligados a presentar informacion por el aflo 2009, estaban las personas que
debian <<presentar declaracion del impuesto sobre la Renta vy
Complementarios o de Ingresos y Patrimonio, cuando sus ingresos brutos del

ano gravable 2008, sean superiores a mil cien millones de pesos
($1.100.000.000)>>. (Se subraya).

Asi mismo, el literal a) del articulo 2° de la citada Resolucién 7935 de 2009,

seflalé que las personas naturales que durante el afio gravable 2008
reportaron ingresos superiores a los indicados en el parrafo anterior, estaban
obligadas a suministrar la informacion de que tratan los <<...literales b), c),
d), e), f), h), i) y k) del articulo 631 del Estatuto Tributario>>. La informacion

sefalada, es la siguiente:

<<b. Apellidos y nombres o razén social y NIT de cada una de las
personas o entidades a quienes se les practico retencion en la fuente,
con indicacion del concepto, valor del pago o abono sujeto a retencion,
y valor retenido.

c. Apellidos y nombres o razon social y NIT de cada una de las
personas o0 entidades que les hubieren practicado retencion en la

1<<Por la cual se establece para el afio gravable 2009, el grupo de personas naturales, personas juridicas y
asimiladas, y demas entidades, que deben suministrar la informacién a que se refieren los literales a), b), ¢), d), e),
f), h), i) y k) del articulo 631 del Estatuto Tributario y el Decreto 1738 de 1998 a lal Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales; se sefiala el contenido y caracteristicas técnicas para la presentacion y se fijan los plazos para
la entrega>>.



fuente, concepto y valor de la retencién y ciudad donde les fue
practicada.

d. Apellidos y nombres o razon social y NIT de cada uno de los
beneficiarios de los pagos que dan derecho a descuentos tributarios,
con indicacién del concepto y valor acumulado por beneficiario.

e. Apellidos y nombres o razon social y NIT de cada uno de los
beneficiarios de pagos o abonos, que constituyan costo, deduccién 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 afio gravable sea superior a diecinueve
millones cien mil pesos ($19.100.000); con indicacién del concepto,
retencion en la fuente practicada e impuesto descontable.

f. Apellidos y nombres o razén 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 afio
gravable sea superior a cuarenta y siete millones setecientos mil pesos
($47.700.000) con indicacion del concepto e impuesto sobre las ventas
liquidado cuando fuere el caso.

g. Apellidos y nombres o razon social y NIT de cada una de las
personas o entidades de quienes se recibieron ingresos para terceros
y de los terceros a cuyo nombre se recibieron los ingresos, con
indicacion de la cuantia de los mismos.

h. Apellidos y nombres o razon social y NIT de cada uno de los
acreedores por pasivos de cualquier indole, con indicacién de su valor.

i. Apellidos y nombres o razon social y NIT de cada uno de los
deudores por concepto de créditos activos, con indicacién del valor del
crédito. (...)

k. La discriminacion total o parcial de las partidas consignadas en los

formularios de las declaraciones tributarias>>

Finalmente, el articulo 18 de la Resolucion 7935 de 2009 sefial6 los plazos
para el cumplimiento del deber formal de suministrar informacion en medios

magneéticos, segun el numero de identificacion tributaria del obligado, asi:



<<Art. 18. Plazos para presentar la informacion. Para la entrega de la
informacion solicitada en la presente Resolucion, debera tenerse en
cuenta el ultimo digito del NIT del informante cuando se trate de un
Gran Contribuyente o los dos ultimos digitos del NIT del informante
cuando se trate de una persona juridica y asimilada o de una persona
natural, y suministrarse a mas tardar en las siguientes fechas: (...)

56 a 60 05 de mayo de
2010 (...)>>.

Obligacion de suministrar informacion

La Sala observa que el demandante, en la declaracion de renta del afio
gravable 2008'?, registr6 un total de ingresos brutos de $8.032.817.000,
monto que al superar el tope fijado en la Resolucion 7935 de 2009, lo
obligaba a suministrar la informacién correspondiente al afio gravable 2009, a
que se refieren los literales b), c), d), e), f), h), i) y k) del articulo 631 del

Estatuto Tributario.

De conformidad con lo establecido en el articulo 18 de la mencionada
resolucioén, el plazo para que el demandante entregara la informacién vencio
el 5 de mayo de 2010, teniendo en cuenta que el NIT termina en 58'3; no

obstante, no cumplié con ese deber legal.

En consecuencia, el actor esta incurso en uno de los supuestos establecidos
por el articulo 651 del Estatuto Tributario, esto es, no suministrar informacion
dentro del plazo establecido para ello, circunstancia sobre la que no presentd

objecién alguna y esta debidamente acreditada en el expediente.

2Folio 8 del c.a.
13 Folio 2 del c.a.



Caso concreto

La DIAN aplicé el 5% del valor de la informacion no suministrada, por la
suma de $230.277.000, para lo cual tomé como base la cifra de
$4.605.533.000, que corresponde a los valores registrados en las

declaraciones de renta, ventas y retenciones del afio gravable 2009.

La Administracion, en el recurso de apelacion, manifestdé que la informacién
entregada con ocasion de la respuesta al pliego de cargos contenia errores,
por tanto, no procedia la graduacién al 1% hecha por el Tribunal, pues no se
adecua a la conducta omisiva del contribuyente y al dafio que ello representa

en el recaudo.

El demandante, por su parte, afirmé que, no se demostré en el expediente el
dafio ocasionado a la Administracién, rechazé que la base de imposicién
tomara los valores de las declaraciones tributarias sefialadas y que se debia

observar la actitud de colaboracion del contribuyente para graduar la sancion.

Base de imposicion

En el pliego de cargos, la Administracion propuso imponer la sancién por no
suministrar la informacion de que tratan los literales b), c), d), e), f), h), i) y k)
del articulo 631 del Estatuto Tributario, para lo cual tomé como base los

siguientes conceptos:

FORMATO N° NOMBRE DEL FORMATO VALOR
1001 Informacién de pagos o abonos en cuentas $1.529.973.000
1002 Informacion de retenciones en la fuente practicadas $44.153.000
1003 Informacion de retenciones en la fuente que le $102.293.000




FORMATO N° NOMBRE DEL FORMATO VALOR
practicaron
1004 Informacién de los descuentos tributarios solicitados $0
1005 Informacioén del impuesto sobre las ventas descontable $229.010.000
1006 Informacioén del impuesto sobre las ventas generado $294.370.000
1007 Informacion de los ingresos recibidos en el afio $1.906.140.000
1009 Informacién del saldo de los pasivos a 31 de diciembre $70.152.000
de 2009
1008, 1011y Informacion de: los deudores de créditos activos a 31 $371.751.000
2012 de diciembre de 2009, de las declaraciones tributarias,
acciones, inversiones en bonos, titulos valores y
cuentas de ahorro y cuentas corrientes

TOTAL SUMAS DEJADAS DE INFORMAR $4.605.533.000
PORCENTAJE DE LA SANCION 5%
TOTAL SANCION $230.277.000

La informacion referida fue determinada durante la investigacion
administrativa, mediante la informacién de las declaraciones de rental4,
ventas®® y retenciones'® del afio gravable 2009, datos que no fueron

cuestionados por el demandante.

Al respecto, contrario a lo sostenido por la actora, la Administracion, para
determinar la sancion, si podia tomar las cifras consignadas en las
declaraciones tributarias sefialadas, que se refieren a los conceptos

sefialados en los literales b), c), d), e), f), h), i) y k) del articulo 631 del E.T.

Igualmente, en atencion a la naturaleza de la informacién requerida que,
como se dijo, corresponde a la sefialada en los citados literales del articulo
631 del Estatuto Tributario, la Sala ha establecido que se trata de informacion
cuantificable, por lo que la sancion del articulo 651 del Estatuto Tributario se
debe imponer hasta en el 5% <<...de las sumas respecto de las cuales no se

suministré la informacién exigida>>. Al respecto, la Sala sefial6!’:

14 Folio 9 del c.a.

15 Folios 22 a 27 del c.a.

16 Folios 10 a 21 del c.a.

17 Sentencia del 9 de octubre de 2014, Exp. 20446, M.P. Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.



<<Como se expuso en aparte precedente, mediante la Resolucién N°
12690 del 29 de octubre de 2007, la DIAN dispuso, entre otras
obligaciones, que las personas naturales obligadas a presentar
declaracion del impuesto sobre la renta y complementarios, cuando los
ingresos brutos del afio gravable 2006 fueran superiores a mil
quinientos millones de pesos ($1.500.000.000), estaban obligadas a
suministrar la informacién de que tratan los literales b), c), d), e), f), h),
i) y k) del articulo 631 del Estatuto Tributario, circunstancia en la que
se encontraba el demandante segln da cuenta la declaracién de renta
del afio 2006 que obra en el folio 93.

En ese sentido, el sefior Ruiz estaba en la obligacion de suministrar,
en medios magnéticos, esta informacion correspondiente al afio 2007

(..

7.4.- De la relacion hecha, para la Seccion es claro que la informacion
solicitada por la DIAN era susceptible de ser cuantificada, en tanto se
refiere a las retenciones en la fuente realizadas y que le practicaron al
contribuyente, respecto de los pagos que dan derecho a descuentos
tributarios, a los pagos o abonos que constituyen costo, deduccién o
dan derecho a impuesto descontable, a los ingresos percibidos, a los
pasivos de cualquier indole, a los créditos activos, al patrimonio bruto,
a los inventarios, a los ingresos no _constitutivos de renta ni_ ganancia
ocasional, a las rentas exentas, y a los costos y deducciones
solicitadas en la declaracion de renta.

7.5.- Bajo _dicho supuesto fue que la Administracién Tributaria, con
fundamento en la informacién suministrada por el contribuyente en sus
diferentes declaraciones, la que se presume veraz de conformidad con
el articulo 746 del Estatuto Tributario, establecid una base, monto o
valor de la informacién dejada de suministrar, de la siguiente manera:

(...)

7.6.- Dada la naturaleza de la informacién solicitada y la posibilidad de
cuantificarla, no es posible imponerle al contribuyente la sancién por
no suministrar informacioén sobre la base de sus ingresos netos o su
patrimonio bruto, como se solicita en la demanda y en el recurso de
apelacion, pues dicho supuesto no fue previsto por el legislador.

Por tal razén, tal como lo hizo la Administracion Tributaria, era
menester cuantificar la base sobre la que deberia imponerse la




sancion en atencion a la informacion suministrada por el contribuyente
en las respectivas declaraciones de IVA y renta>>. (Se subraya).

Por lo tanto, la Administracion podia establecer el valor de la informacion
exigida con base en los valores reportados en las declaraciones tributarias
del obligado, que en los términos del articulo 746 del Estatuto Tributario'8,
gozan de presuncion de veracidad. Por ende, estaba facultada para imponer

la sancion en un porcentaje de hasta el 5% de su valor.

Consecuente con lo anterior, la Sala reitera que el demandante no
controvirtié estar incurso en el supuesto sancionatorio dispuesto en el articulo
651 del Estatuto Tributario por la entrega extemporanea de la informacioén, ni
tampoco demostré que las sumas sobre las que se debia determinar la
sancion fueran diferentes a las utilizadas por la Administracion en los actos
administrativos demandados, a pesar de que sobre él recaia la carga de la

prueba.
Gradualidad de la sancion
En lo referente a la graduaciéon de la sancién, en el expediente esta

demostrado que, con ocasién del pliego de cargos, el contribuyente

suministro la siguiente informacioén, por medio electrénico:

Fecha de entrega Formulario Folio del c.a.
1001 64 y 65
1002 66y 67
1003 68 y 69
1005 70y71
1006 72y 73

18 <<Art. 746 Presuncién de veracidad.- Se consideran ciertos los hechos consignados en las declaraciones
tributarias, en las correcciones a las mismas o0 en las respuestas a requerimientos administrativos, siempre y
cuando que sobre tales hechos, no se haya solicitado una comprobacion especial, ni la ley la exija>>.




26/10/2012 1007 74y 75
1008 76y 77
1009 78y 79
1010 80y 81
1011 82y 83
1012 84y 85

Frente a la informacion suministrada de forma extemporanea por el
contribuyente, con ocasion de la respuesta al pliego de cargos referido, la
Sala advierte que la Administracion no tenia que imponer obligatoriamente el
tope maximo de sancién previsto en el literal a) del articulo 651 del Estatuto
Tributario, que establece un margen de aplicacion de la sancion por no
informar al sefialar que serd <<hasta del 5%...>>, preposicion que indica un
limite de graduacion, en virtud de la cual puede aplicar porcentajes de
liquidacion entre el 0,1% y el 5%.

Ese margen de graduacion le impone al funcionario el deber de aplicar la
sancion en un porcentaje que se informe en los principios de justicia,
equidad, razonabilidad y proporcionalidad, para lo cual es preciso observar,
entre otros aspectos, la actitud de colaboracion del contribuyente y el

correlativo dafio causado al fisco, tema que fue abordado por la Sala, asit®:

<<Si bien tanto la falta de entrega de informacién, como la entrega
tardia_de la misma, entorpecen por si solas las facultades de
fiscalizacién y control para la correcta determinacién de los tributos y
sanciones y, en esa medida, pueden considerarse potencialmente
generadoras de dafio al fisco, principalmente sobre su labor
recaudatoria, sin dejar de lado los consiguientes efectos negativos
sobre las arcas publicas, tales omisiones sancionables no pueden
medirse con el mismo rasero para fundamentar el dafo inferido.

Es asi, porque mientras la falta de entrega veda en magnitud
considerable la oportunidad de la gestién y/o fiscalizacion tributaria,

19 Sentencia del 24 de octubre de 2013, Exp. 19454, M.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.




llegando incluso a imposibilitar el ejercicio de las mismas, la entrega
tardia impacta la oportunidad, de acuerdo con el tiempo de mora que
transcurra, de manera gue si este es minimo no alcanza a obstruir con
caracter definitorio el ejercicio de la fiscalizacion pero si, por el
contrario, es demasiado prolongado, puede incluso producir el efecto
de una falta absoluta de entrega.

Esa medicion de tiempos en el cumplimiento de la obligacion de
informar_pone _de presente, igualmente, la actitud colaboradora del
contribuyente [8] para que, de una parte, la autoridad tributaria reciba
la_informacién que le permite determinar las obligaciones impositivas
sustanciales y, mas alla de ello, para gue pueda satisfacerse el objeto
de las mismas, con el recaudo de los tributos debidos por la
realizacién de los presupuestos previstos en la ley como generadores
de aquéllos, lo cual constituye la razén primordial para poner en
marcha el aparato administrativo y su potestad fiscalizadora.

Allegar la_informacion dentro _del término _de respuesta al pliego de
cargos es una extemporaneidad mesurable que, sin duda alguna, no
sesq6 de manera absoluta el poder de fiscalizacion y que, por mismo,
tampoco ameritaba una sancién liquidada a la tarifa maxima que prevé
el literal a) del articulo 651 del ET., independientemente de los
eventuales errores que tuviere parte de ella, lo que dentro del presente
proceso no se constatd, pues si estos existian debian ventilarse en
actuacion administrativa independiente, por hecho sancionable distinto
(el de suministro erréneo de la informacién) como bien lo indico el a
quo y lo ordena el paragrafo 3° del articulo 3° de la Resolucién N°
11774 del 7 de diciembre de 2005, segun se lee>>. (Se subraya).

Por lo anterior, sobre el valor de la informacion correspondiente a los
formatos entregados el 26 de octubre de 2012, con ocasion del pliego de
cargos, procede la graduacion al 1% hecha por el Tribunal, pues tal

circunstancia denota una actitud de colaboracion del contribuyente.



No obstante, si bien la entrega extemporanea de la informacion con ocasion
de la respuesta al acto administrativo referido, evidencia una conducta
tendiente a subsanar la omision y que incide en la graduacion de la sancion,
ello no significa que la sancion no deba ser impuesta, pues el supuesto
sancionable previsto en el articulo 651 del Estatuto Tributario se cumplio, lo

cual acarrea su consecuente efecto juridico.

De otro lado, frente al argumento relacionado con la entrega de informacion
errada invocada por las partes en el recurso de apelacién, es preciso sefialar
que el supuesto de hecho que condujo a la expedicion de los actos
administrativos demandados es la omision en el envio de la informacion
dentro del plazo establecido para ello, respecto del cual procede la sancién

reducida, que claramente difiere del envio de informacién con errores.

En efecto, para la Sala, si bien la omisién en el suministro de informacion y la
entrega de informacién errada tienen su origen en el tramite administrativo
dispuesto para la sancién por no enviar informacién, se trata de hechos

diferentes.

Esto, porque siendo el fundamento del pliego de cargos la omision en la
entrega de la informacion, no puede, la Administracion, posteriormente,
aducir que en la informacién presentada se configura un hecho sancionable
distinto, como lo es el envio de informacién con errores, pues ello equivaldria
a impedirle ejercer su derecho a la defensa, ante nuevos cuestionamientos vy,
por lo mismo, al contribuyente tampoco le es dado exigir los formalismos
propios para el supuesto relacionado con la informacion errada, como podria

ser el oficio persuasivo a que se refiere en la demanda.

Dafio causado por la extemporaneidad



En cuanto a la demostracion del dafio infligido a la Administracion por la
omision en el envio de la informacidén oportunamente, la Sala advierte que la
conducta del demandante le impidio a la Administracion practicar los estudios
y cruces de informacion necesarios para el ejercicio del control de los tributos

a su cargo.

Al respecto, es preciso sefialar que los cruces de informacion referidos
constituyen un medio de la mayor importancia en el control de la evasion
fiscal, por lo que el reporte oportuno de informacion es determinante para el
ejercicio eficaz de las facultades de fiscalizacion tributaria; por lo mismo, la
omisidbn en el envio oportuno de informacibn merma las atribuciones
constitucionales y legales de la Administracién, tendientes a asegurar la
determinacion y el recaudo de los tributos, que cuentan con unos términos o
plazos para su ejercicio. Y es ahi donde radica el dafio causado al fisco, con

la omision o entrega extemporanea de la informacion.

Por lo anterior, la Sala confirmara el fallo proferido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, que anul6 parcialmente los actos
administrativos demandados en el sentido de graduar la sancién impuesta en

el 1% del valor de la informacion.

Finalmente, en relaciéon con la condena en costas solicitada en la demanda,

se advierte que el articulo 188 CPACA dispone:

<<Art. 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil>>.



Por su parte, el articulo 361 del Codigo General del Proceso dispone que
«las costas estan integradas por la totalidad de las expensas y gastos
sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en derecho. Las
costas serdn tasadas y liquidadas con criterios objetivos y verificables en el

expediente, de conformidad con lo sefialado en los articulos siguientes».

El articulo 365 del Codigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), sefala

las reglas para la determinacion de la condena en costas, asi:

<<1. Se condenarda en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacién,
queja, suplica, anulacion o revisién gue haya propuesto. Ademas, en los
casos especiales previstos en este codigo.

Ademas se condenara en costas a quien se le resuelva de manera
desfavorable un incidente, la formulacién de excepciones previas, una
solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de lo
dispuesto en relacién con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la actuacién
que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de
primera instancia se condenard al recurrente en las costas de la
segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del
inferior, la parte vencida sera condenada a pagar las costas de ambas
instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial,
expresando los fundamentos de su decision.

6. Cuando fueren dos (2) o més litigantes que deban pagar las costas,
el juez los condenara en proporcidn a su interés en el proceso; si nada
se dispone al respecto, se entenderan distribuidas por partes iguales
entre ellos.



7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a
cada uno de ellos se les reconoceran los gastos que hubiere sufragado
y se haran por separado las liquidaciones.

8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por
no escritas. Sin embargo podran renunciarse después de decretadas y
en los casos de desistimiento o transaccion>>. (Se subraya)

En este caso, se advierte que la demandante pidi6 en la demanda de
manera principal la nulidad de los actos y el consecuente restablecimiento
del derecho, pero de manera subsidiaria solicité que, para efectos del calculo
de la sancion por no informar, <<se tengan en cuenta los principios de
favorabilidad, proporcionalidad y espiritu de justicia>>, es decir, que para el
caso concreto, de acuerdo con el analisis antes realizado, prosperd la
pretensioén subsidiaria, en cuanto se gradud la sancién controvertida, por lo
que corresponde, en principio, al evento descrito en el articulo 365 numeral 1
del Codigo General del Proceso.

Sin embargo, la Sala ha precisado que esta circunstancia debe analizarse en
conjunto con la regla del numeral 8, que dispone que <<Solo habra lugar a
costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida

de su comprobacion 20>>,

Revisado el expediente se advierte que no existen elementos de prueba que
demuestren o justifiquen las erogaciones por concepto de costas a cargo del
demandante. Por tanto, se negara la condena en costas y, en tal sentido, se

adicionara el fallo apelado.

20 se reitera el criterio de la Sala expuesto en sentencia complementaria del 24 de julio de 2015, exp. 20485,
M.P. Martha Teresa Bricefo de Valencia.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

1. ADICIONASE la sentencia apelada con el numeral 4, el cual quedara

asi:

<<4. NIEGASE la condena en costas solicitada por la parte

demandante>>.

2. CONFIRMASE en lo demas, la sentencia del 18 de febrero de 2016,

proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal

de origen y cumplase.

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

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente de la Seccion
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