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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejera Ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ

Bogota D.C. diez (10) de diciembre de dos mil quince (2015).

Radicacion: 470012333000201300174 01

Numero interno: (21749)

Demandante: MANUEL ESTEBAN BARRIOS MENDOZA

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN

Asunto: Sancion por no enviar informacion.

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la
sentencia del 27 de octubre de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo
del Magdalena, que declar6 la nulidad parcial de los actos administrativos

demandados.

El fallo del Tribunal, dispuso:

“1.- DECLARASE LA NULIDAD PARCIAL de las Resoluciones N°
192412012000039 de fecha 29 de febrero de 2012 y la No. 900.045 de
fecha 4 de abril de 2013, proferidas por la DIAN. En consecuencia:
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2.- A titulo de restablecimiento del derecho FIJESE como monto de la
sancién la suma equivalente al 1% de las sumas respecto de las
cuales se suministro la informacién exigida para el afio gravable 2009,
conforme a lo expuesto en la parte motiva de la sentencia.

En el evento de que el contribuyente hubiere cancelado suma alguna
por concepto de la sancién impuesta, la entidad debera hacer la
devolucion del valor restante (4%).

Las sumas que resulten a favor del demandante se ajustaran en su
valor, conforme a la férmula indicada en esta providencia.

3.- DENIEGUENSE (sic) las demas pretensiones de la demanda.

4.- CONDENESE (sic) en costas a la parte demandada, DIRECCION
NACIONAL DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN. Por
secretaria dese el trdmite previsto en el articulo 365 del C.G.P.

5.- De conformidad con lo establecido en el articulo 13 de la Ley 1653
de 2013 y el articulo 9 de la Ley 1394 de 2010, imp6ngase a la parte
demandada la obligacién de cancelar el equivalente al dos (2%) de la
sanciéon impuesta, en caso de haberla cancelado.

La parte demandante debera reajustar el pago de arancel a la fecha

en que se efectue el pago definitivo”.

ANTECEDENTES

El 3 de agosto de 2009, el contribuyente presento la declaraciéon del impuesto
sobre la renta y complementarios del afio 2008, registrando un total de
ingresos brutos de $2.067.735.000.
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El 7 de julio de 2011 la Division de Gestion de Fiscalizacion de la Direccion
Seccional de Impuestos y Aduanas de Santa Marta expidi6 el Auto de
Apertura 192382011000497, mediante el cual inici6 investigacion al

contribuyente por el programa “Incumplimiento Obligacién de Informar”.

El 15 de septiembre de 2011, la mencionada dependencia formulé el Pliego
de Cargos 192382011000142, en el que propuso la imposicién de la sancion
por no informar por el afio 2009, por un valor de $356.445.000. Dicho acto se

notificé el 20 de septiembre del mismo afio.

El 20 de octubre de 2011 el contribuyente dio respuesta al pliego de cargos
informando que habia cumplido con la obligaciéon de informar. El 16 de
diciembre del mismo afio present6 escrito de adicidén a la respuesta del pliego

de cargos manifestando que se acogia a la sancion minima.

El 29 de febrero de 2012, la Administracion emitio la Resolucion Sancion
192412012000039, en la que impuso una sancidon por no enviar la
informacion en medio magnético, en cuantia de $356.445.000. Contra ese
acto el contribuyente interpuso el recurso de reconsideracion, resuelto

desfavorablemente por la Resolucion 900.045 del 4 de abril de 2013.
LA DEMANDA

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,

el demandante solicito:
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“1.- Declarar nula (sic) las Resoluciones No. 192412012000039
fechado (sic) 29/02/2012 y la resolucion No. 900.045 de fecha 04 de
abril de 2013 por la cual se resuelve un recurso de reconsideracion,
confirmando la resolucion No. 1924122012000039.

2.- Que como consecuencia de lo anterior, se ordene a la Division de
Impuestos Nacionales DIAN, seccional Santa Marta, el levantamiento
definitivo de todas las medidas cautelares que cursan contra los
bienes muebles e inmuebles, cuentas de ahorro, corrientes, CDT de
todas las entidades bancarias en contra de mi poderdante sefior
MANUEL ESTEBAN BARRIOS MENDOZA.

3.- Que se ordene la devolucién de los dineros cancelados por el
demandante sefior MANUEL ESTEBAN BARRIOS MENDOZA, a favor
de la DIAN por motivo de la presente sancion tratada.

4.- Que se archive toda la actuacion administrativa originaria de los
actos administrativos, que se declaren nulos por parte de este
Honorable Tribunal.

5.- Que se condene en costas y gastos del proceso a la entidad
demandada’.

Invoc6 como disposiciones violadas, los articulos 13, 29, 83 y 363 de la
Constitucion Politica; 651 y 683 del Estatuto Tributario; la Resolucion DIAN
11774 del 7 de diciembre de 2005; las Circulares DIAN 0175 del 29 de
octubre de 2001 y 0131 del 4 de noviembre de 2013; el Concepto DIAN
44925 del 22 de julio de 2004 y la sentencia de la Corte Constitucional C-160
de 1998.

Concepto de la violacion

Sefalo que las normas invocadas se violaron por falta de aplicacion.
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Luego de referirse al debido proceso, citd el articulo 651 del Estatuto
Tributario y precis6 que la aplicacion de la sancion por no informar debe
observar el esquema de gradualidad establecido en la Resolucién DIAN
11774 de 2005, que le impedia a la Administracion imponerla en su tope

maximo.

Dijo que a pesar de que la DIAN y la jurisprudencia existente han sefialado
que la imposicion de la sancién debe estar precedida por la determinacion
del dafio causado al Estado y, que su graduacion debe atender la gravedad
de la falta, la Administracion desatendio tales indicaciones, transgrediendo
los principios de equidad, eficiencia y progresividad en que se funda el
sistema tributario, al imponer una sanciéon que no consulta la capacidad
econdémica del demandante, ni tampoco su actitud de colaboracién en la

entrega de la informacion.

Afirmo que los funcionarios que adelantaron las actuaciones administrativas,
incurrieron en falta grave al omitir aplicar la doctrina de la DIAN (concepto
44925 de 22 de julio de 2004) que los obliga a remitirse a los
pronunciamientos del Consejo de Estado, y a informarse en los principios de
justicia, equidad, razonabilidad y proporcionalidad de la sancion. Ademas,
invocod el principio de igualdad, en razon a que en otro proceso le fue
impuesta una sancion inferior por valor de $2.506.000, siguiendo los
principios de proporcionalidad y razonabilidad expuestos por la Corte

Constitucional.
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Indic6 que la oportunidad para sancionar precluyd, porque el hecho
sancionable ocurrié en el afio 2009 y la firmeza de la resolucion sancidn se

consolidé en el afio 2012.

Manifesté que no se dieron las circunstancias para imponer la sancién en su
tope maximo, porque presentd la informacién requerida el 20 de octubre de
2011, con anterioridad a la notificacion de la resolucion sancion, subsanando
el yerro en que habia incurrido y, que ademas, la DIAN no demostro el

supuesto dafio ocasionado.

SUSPENSION PROVISIONAL
En el escrito de la demanda pidi6 la suspension provisional de los actos

administrativos demandados, que fue negada por el Tribunal Administrativo

del Magdalena mediante el auto del 29 de agosto de 2013,

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La DIAN se opuso a las pretensiones de la demanda.

! Folios 58 y 59 del cuaderno principal.
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Dijo que el procedimiento que derivé en la sancion impuesta, se informo en
las pruebas aportadas y en los preceptos constitucionales y legales

aplicables.

Cit6 el articulo 651 del Estatuto Tributario y la Resolucion 7935 de 2009, para
sefalar que, en razon de los ingresos brutos registrados por el demandante
en la declaracién el impuesto sobre la renta y complementarios del afio
gravable 2008, estaba obligado a entregar la informacién correspondiente al
afio 2009, sin que cumpliera tal deber legal en los plazos establecidos para

ello.

Argumentd que la Administracion no transgredié el debido proceso del
demandante, porque los actos administrativos demandados se cifieron a la
normativa aplicable y garantizaron que el contribuyente ejerciera sus
derechos de defensa y de contradiccion en las oportunidades previstas para
el efecto, lo que evidencia con la interposicion del recurso de

reconsideracion.

Explicd que la sancion se impuso mediante resolucion independiente, y que
el pliego de cargos se notificO al contribuyente dentro de los dos afos
siguientes a la presentacion de la declaracion del impuesto sobre la renta del
periodo en que ocurrié la irregularidad sancionable, que corresponde al afio

gravable 2010, como lo establece el articulo 638 del Estatuto Tributario.
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Preciso que la resolucién sancion se impuso en la suma de $356.445.000
con fundamento en los datos registrados por el contribuyente en la
declaracion de renta del afio gravable 2009, que fue presentada el 8 de
septiembre de 2010.

Aseguro que, como el demandante no cumplié el deber formal de informar en
el plazo establecido, le ocasioné un dafio a la Administracion al evitar el
cruce de las informaciones pertinentes y, en general, el ejercicio de las

funciones a su cargo.

Dijo que si bien el Consejo de Estado admitio la graduacién de la sancion por
no informar, se debe tener en cuenta la Resolucion DIAN 11744 de 2005,
segun la cual, cuando la entrega de la informacion se hace de forma
extemporanea, se aplica el porcentaje del 5% del total de la sumatoria de la
informacion no suministrada y, que en el presente caso, la informacion
presentada contenia errores, lo que indica una falta de colaboracién del
contribuyente, y que el dafio a la Administracion no ceso.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Magdalena anul6 parcialmente los actos

administrativos demandados.

Se refirid a los hechos del proceso y a la Resolucion 7935 de 2009, para

advertir que el contribuyente estaba obligado a presentar la informacién
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exdgena por el afio gravable 2009, el 18 de mayo de 2010; que no obstante,
éste solo hizo entrega de la misma, de forma extemporanea el 19 de octubre
de 2011 de forma electronica y el 20 de octubre del mismo afio de forma
fisica.

Consider6é que en razén de la entrega extemporanea de la informacion,
resulta aplicable la sancién prevista en el articulo 651 del Estatuto Tributario,
pero aclard, que el ejercicio de la facultad sancionatoria debe atender los

principios de razonabilidad y proporcionalidad de la sancion.

Explicé que a pesar de que la Resolucién 11774 de 2005 fija unos topes de
imposicién de la sancion por no informar, el porcentaje del 5 % que se refiere
la norma aludida en el parrafo anterior, puede ser graduado entre el 0.1% y el
5% en atencion al principio de proporcionalidad, para lo cual es preciso
determinar el dafio que se produce cuando la informacién nunca se presenta

0 cuando se presenta de forma extemporanea.

Anotd que el demandante entregé la informacion requerida de forma
extemporanea, mostrando su interés de colaborar con la Administracion, por
lo que los actos administrativos, que si bien se ajustan a derecho en cuanto a
la imposicion de la sancion por no informar, desconocieron el margen de
gradualidad que se debe observar al momento de tasar el porcentaje de la

sancion en cada caso particular.

Dispuso que en el sub-lte se deben anular parcialmente los actos

administrativos demandados, para aplicar, como porcentaje de la sancion, el
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1% de las sumas respecto de las cuales se suministro la informacion exigida

para el afio gravable 20009.

Ordend, ademas, que en el evento de que el demandante hubiese pagado
sumas adicionales al 1% referido, debian ser devueltas por la Administracion

debidamente ajustadas.

Condené en costas a la DIAN, con fundamento en el articulo 188 del Cédigo

de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Impuso a la parte demandante la obligacion de pagar, a titulo de arancel
judicial, “...el equivalente al 2% del valor total efectivamente recaudado, en
atencion a que en este proveido se accedio parcialmente a las suplicas de la
demanda”, aunque condicion6 su pago a que el demandante hubiese pagado

la sancion demandada.

RECURSO DE APELACION

Las partes apelaron la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del
Magdalena.

La DIAN destacé que los actos administrativos demandados fueron

legalmente expedidos y se soportaron en las pruebas regular y
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oportunamente allegadas al proceso, respetando el debido proceso, el
derecho de defensa y de contradiccion, el espiritu de justicia y el principio de
buena fe, por lo que no es viable la nulidad parcial de los actos
administrativos demandados, ordenada por el Tribunal.

Sefald que: i) el demandante, al reportar un total de ingresos brutos de
$2.067.735.000 en la declaracion del impuesto sobre la renta del afio
gravable 2008, debia presentar informacion exdgena por el afio gravable
2009, y no lo hizo, por lo que esta incurso en el hecho sancionable descrito
en el articulo 651 del Estatuto Tributario; ii) en los términos del articulo 651
ibidem y en las demas que lo reglamentan, la sancion se gradué en el 5% del
valor de las sumas dejadas de informar; ii) el dafio causado al Estado no
ceso, porque la informacion presentada extemporaneamente tenia errores y;
iii) el contribuyente pudo ejercer los derechos de defensa y de contradiccion

gue le asistian, en las oportunidades previstas para ello.

Explicé que el valor de la informacion ascendié a $10.008.649.000, y que
como el 5% de la misma, por valor de $500.432.450, superaba el limite de
15.000 UVT establecido en el literal a) del articulo 651 del E.T. que para la
época correspondia a $356.445.000, aplico este ultimo, lo que denota que la

sancion fue graduada.

Manifestd que el pliego de cargos se expidid en el término de dos afios
contados desde la fecha en que se presentd la declaracion de renta y
complementarios del periodo durante el cual ocurrio la irregularidad, esto es,

la fecha de presentacion de la declaraciéon de renta del afio 2010, cuyo
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vencimiento ocurrio el 9 de agosto de 2011, y que la resolucion sancién del
29 de febrero de 2012, se notificé en debida forma el 6 de marzo de 2012, lo
mismo que la resolucién que resolvid el recurso de reconsideracion del 4 de

abril de 2013, notificado el 19 de abril de ese afio.

Que no opera la graduacién de la sancion aplicada por el Tribunal, porque el
demandante no entreg6 efectivamente la informacion requerida, pues una
parte se presentd extemporaneamente (formatos 1007, 1008 y 1011), otra
con errores (formatos 1001 y 1009) y otra que simplemente no fue entregada
(formatos 1002, 1003, 1004, 1005, 1006 y 1012), lo que denota una falta de
colaboracion del demandante, que le impide a la Administracion realizar los

cruces de informacion necesarios para el ejercicio de sus funciones.

Destacd, ademas, que tampoco resulta procedente aplicar la sancion
reducida al 10 por ciento establecida en el articulo 651 del Estatuto
Tributario, porque el demandante no se acogid, liquiddé y pago la sancién
reducida.

No apeld la condena en costas.

El demandante, por su parte, manifest0 su desacuerdo con el fallo de
Tribunal, porque, a su juicio, en el expediente no existe prueba que
demuestre la existencia de un dafio irrogado al Estado en razén de la
conducta que se le imputa, lo que impedia la graduacion de la sancion e
implicaba la declaratoria de la nulidad de los actos administrativos

demandados.
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Indicé que la imposicion de una sancion tan gravosa no consulta el principio
de equidad, ni tampoco observa la graduacion segun la falta cometida, lo que

por demas le acarrea graves implicaciones econémicas.

Manifestd que si la sancién inicial corresponde a $356.445.000, no es

comprensible a que se refiere el Tribunal al graduarla al 1%.

Rechazd el arancel judicial impuesto por el a-quo, en razén a que la norma
que lo establecia fue declarada inexequible por la Corte Constitucional

mediante la sentencia C-169 de 2014.

ALEGATOS DE CONCLUSION
El demandante no presenté alegatos de conclusion.
La demandada reiteré lo dicho en la contestacion de la demanda y en el
recurso de apelacion, y agregd que en el sub-lte no se cumplen los
requisitos legales para la condena en costas, pues no estan demostradas en

el proceso y los intereses ventilados son de caracter publico. ElI Ministerio

Pablico no intervino en esta etapa del proceso.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
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De conformidad con el numeral 4 del articulo 247 de la Ley 1437 de 2011,
modificado por el articulo 623 de la Ley 1564 de 2012, la Consejera Ponente,
mediante auto del 19 de agosto de 20152, prescindi6 de la audiencia de
alegaciones por considerarla innecesaria y ordend correr traslado a las
partes durante diez (10) dias para presentar los alegatos de conclusion. Una

vez finalizada dicha etapa procesal, la Sala procede a dictar sentencia.

En los términos del recurso de apelacion, la Sala provee sobre la legalidad
de los actos administrativos demandados, mediante los cuales se impuso al
demandante la sancién por no enviar la informacién en medios magnéticos,

correspondiente al afio gravable 2009.

Para esto, debe establecer: i) si al contribuyente le asistia la obligacién de
suministrar informacién en razon de los ingresos brutos obtenidos en el afio
gravable 2008; ii) si la oportunidad para sancionar precluyo; ii) la
procedencia de la graduacién de la sancion y iv) la demostracion del dafio

como requisito de la imposicion.
Asunto previo

La Sala observa que en la demanda, el actor argument6 que la oportunidad
para imponer la sancion precluy6 porque el hecho sancionable ocurrioé en el
afio 2009 y la sancién quedo en firme en el afio 2012, lo que fue refutado por

la Administracion en la contestacion de la demanda.

2 Folio 426 del c.p.
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Sin embargo, el a-quo nada dijo sobre el argumento planteado, contrariando
los articulos 280 y 281 de la Ley 1564 de 2012, que en su orden establecen
que “La motivacion de la sentencia debera limitarse al examen critico de las
pruebas (...) y a los razonamientos constitucionales, legales, de equidad y
doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones”, y
que “La sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda (...)", por lo que la Sala, en aras de
garantizar el debido proceso del demandante, se pronunciard sobre el

argumento referido en su oportunidad.
Marco general

El articulo 651 del Estatuto Tributario establecié tres supuestos de imposicién
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, sefial6 las condiciones de imposicion de la sancion asi:

“Art.651. Sancion por no enviar informacion. Las personas y entidades
obligadas a suministrar_informacion 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 sancién:
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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 suministro 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
informacién 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 declaracién del impuesto sobre la renta o de ingresos
y patrimonio.

b) ElI desconocimiento de los costos, rentas exentas, deducciones,
descuentos, pasivos, impuestos descontables y retenciones, segun el
caso, cuando la informacion requerida se refiera a estos conceptos y
de acuerdo con las normas vigentes, deba conservarse y mantenerse
a disposicién 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 sancion 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 notifique la imposicion de
la sancion; o al veinte por ciento (20%) de tal suma, si la omision es
subsanada dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha en que
se notifique la sancién. 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 omisién fue subsanada, asi como el pago o acuerdo de pago de
la misma.
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En todo caso, si el contribuyente subsana la omision con anterioridad a
la notificacion de la liquidacion de revision, no habra lugar a aplicar la
sancién de que trata el literal b). Una vez natificada 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?.

3 “Art. 631. Para estudios y cruces de informacién. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 684 y

demds normas que requlan las facultades de la administracion de impuestos, el director general de
impuestos nacionales podrd solicitar a las personas o entidades, contribuyentes y no contribuyentes,
una o varias de las siquientes informaciones, con el fin de efectuar los estudios y cruces de
informacidn necesarios para el debido control de los tributos {(...)” (Se subraya).

4 “Art. 684. Facultades de fiscalizacién e investigacion: La Administracién Tributaria tiene amplias
facultades de fiscalizacion e investigacion para asegurar el efectivo cumplimiento de las normas
sustanciales. Para tal efecto podrd: 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 aclaracion de
toda duda u omision que conduzca a una correcta determinacion”.
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En el mismo sentido, el articulo 23 de Ley 863 de 2003, que adicion¢ el
articulo 631-2 del Estatuto Tributario, sefial6 que el Director General de la
DIAN, mediante resolucion, determinard los valores, datos, plazos y
obligados a suministrar la informacion exigida, entre otros, por el articulo 631

del Estatuto Tributario.

Tal facultad se concretd en la expedicion de la Resolucion 7935 del 28 de
julio de 2009°, 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, con respecto al afio gravable 2009.

El literal a) del articulo 1° de la citada resolucion sefial6 que dentro de los
obligados a presentar informacion por el afio 2009, estaban las personas
naturales que debian “...presentar declaracion del impuesto sobre la Renta y
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 Resolucion 7935 de 2009
seflald 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),

> “por la cual se establece para el afio gravable 2009, el grupo de personas naturales, personas

juridicas y asimiladas, y demds entidades, que deben suministrar la informacion a que se refieren los
literales a), b), c), 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”.
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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 indicacién del concepto, valor del pago o abono sujeto a retencion,
y valor retenido.

c. Apellidos y nombres o razén social y NIT de cada una de las
personas o0 entidades que les hubieren practicado retencion en la
fuente, concepto y valor de la retencion 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 0 movibles, en los casos en los cuales el valor acumulado del
pago o abono en el respectivo afio gravable sea superior diecinueve
millones cien mil pesos ($19.100.000); con indicacion 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 indicacién 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.
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i. Apellidos y nombres o razon social y NIT de cada uno de los
deudores por concepto de créditos activos, con indicacion 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 informaciéon en medios
magnéticos, 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 Resolucién, debera tenerse en
cuenta el dltimo 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: (...)

96 a 00 18 de mayo de
2010 ¢(...)~

Obligaciéon de suministrar informacion

La Sala observa que el demandante, en el renglon 41 de la declaracion de
renta del afio gravable 2008, registr6 un total de ingresos brutos de
$2.067.735.000, monto que al superar el tope fijado en la Resolucion 7935 de
2009, lo obligaba a suministrar la informacion 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.

6Folio 132 del c.p.
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De conformidad con lo establecido en el articulo 18 de la mencionada
resolucion, el plazo para que el demandante entregara la informacion vencio
el 18 de mayo de 2010, teniendo en cuenta que el NIT termina en 96’; no

obstante, no cumplié con ese deber legal en la fecha sefalada.

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

objecién alguna y que esta debidamente acreditada en el expediente.
Prescripcion de la potestad sancionatoria

El demandante alegé que la oportunidad para imponer la sancién por no
enviar informacion precluy6, porgue el hecho sancionable ocurrié en el afio

2009 y la sancién quedo en firme en el afio 2012.

Los articulos 6378 y 638° del Estatuto Tributario prevén que, en materia
fiscal, las sanciones pueden ser impuestas en el acto de determinacion del

tributo o mediante resolucion independiente.

7 Folio 129 del c.p.

8 “Art. 637.- Actos en los cuales se pueden imponer sanciones. Las sanciones podrdn imponerse
mediante resolucion independiente, o en las respectivas liquidaciones oficiales”.

9 “Art. 638. Prescripcion de la facultad para imponer sanciones. Cuando las sanciones se impongan en
liquidaciones oficiales, la facultad para imponerlas prescribe en el mismo término que existe para
practicar la respectiva liquidacion oficial. Cuando las sanciones se impongan en resolucion
independiente, deberd formularse el pliego de cargos correspondiente, dentro de los dos afios
siguientes a la fecha en que se presentd la declaracion de renta y complementarios o de ingresos y
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En el primer caso, el término de imposicion esta sujeto a la oportunidad para
practicar la liquidacion oficial de revision, mientras que en las sanciones
impuestas mediante resolucién independiente, el pliego de cargos debe
notificarse dentro los dos afios siguientes a la fecha en que se presenté la

declaracion de renta o de ingresos y patrimonio del periodo durante el cual

ocurrié la irreqularidad sancionable, o cesé dicha irregularidad para el caso

de las infracciones continuadas.

Sobre el momento en que se configura la irregularidad sancionable, la Sala

precis61o:

“El plazo entendido como la época que se fija para el cumplimiento de
la obligacion, en otras palabras, es el término cierto sefialado para
ejecutar_determinada accién, por lo _que, mientras no lleque el dia
sefialado no expira el plazo y, por ende, no se entendera la obligacién
incumplida, por el contrario, si el plazo o término vence sin que el
obligado ejecute la accién correspondiente y no lo hace en ningln
tiempo, se entendera que la obligacion no fue cumplida.

Entonces, el plazo que se fije, sea en acto general o de contenido
particular, es el parametro para determinar la ocurrencia de este hecho
sancionable, pues mientras no lleque la fecha limite fijada para
suministrar_la_informacién requerida no se configurard la conducta

patrimonio, del periodo durante el cual ocurrié la irregularidad sancionable o cesé la irregularidad,
para el caso de las infracciones continuadas. Salvo en el caso de la sancidn por no declarar, de los
intereses de mora, y de las sanciones previstas en los articulos 659, 659-1 y 660 del Estatuto
Tributario, las cuales prescriben en el término de cinco afios.

Vencido el término de respuesta del pliego de cargos, la Administracion Tributaria tendrd un plazo de
seis meses para aplicar la sancion correspondiente, previa la prdctica de las pruebas a que hubiere
lugar.

10 Sentencia 20161 del 10 de julio de 2014, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.


https://www.redjurista.com/Document.aspx?ajcode=ET&arts=659
https://www.redjurista.com/Document.aspx?ajcode=ET&arts=659-1
https://www.redjurista.com/Document.aspx?ajcode=ET&arts=660
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irreqular _sancionable, que se concreta _en “no _suministrar _la
informacion requerida en el plazo fijado para ello”,_por esta razon, se
entiende que se trata de una infraccién instantanea.

Por lo anterior, tratdndose de la sancién por no suministrar la
informacién requerida en el plazo fijado para ello, que es lo que se
analiza en el sub examine, el término de prescripcién debe contarse a
partir de la fecha en que el contribuyente presentd, o debia presentar,
el denuncio tributario [declaracién de renta y complementarios o de
ingresos y patrimonio] del afio en el que vencié el plazo fijado para
cumplir dicha obligacién formal”. (Se subraya).

En esa medida, como la irregularidad sancionable se concretd el 18 de mayo
de 2010, fecha en la que el contribuyente debi6é entregar la informacion, los
dos afios que tenia la Administracion para imponer la sancion deben
empezar a contar desde la presentacion de la declaracion de renta del afio
gravable 2010, plazo que de conformidad con el articulo 15 del Decreto 4836
de 2010, vencio el 9 de agosto de 2011.

En consecuencia, la Administracién podia expedir y notificar el pliego de
cargos hasta el 9 de agosto de 2013 y, como consta en el expediente, ese
acto se notific6 por correo el 20 de septiembre de 2011, es decir,

oportunamente.

Graduacion de la sancion

11 Segln la guia crédito 1048394235 expedida por la compafiia SERVIENTREGA, visible en el folio 184
del c.p. el pliego de cargos se notificd en esa fecha al contribuyente.
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La DIAN alegd que gradud la sancion porque aplico el limite de 15.000 UVT
establecido en el literal a) del articulo 651 del E.T. que para la época
correspondia a $356.445.000.

Asi mismo, indicé que no opera la graduacién de la sancién hecha por el
Tribunal, porque el demandante no entregd efectivamente la informacion
requerida, pues de los formatos entregados extemporaneamente, algunos
contenian errores y otros formatos simplemente no fueron entregados, lo que
le impide a la Administracién practicar los cruces de informacion necesarios
para el ejercicio de sus funciones.

El demandante, por su parte, afirmé que, como no se demostré en el
expediente el dafio ocasionado a la Administracién, se deben anular los
actos administrativos acusados y que la sancién le acarrea graves

implicaciones econdmicas.

En el pliego de cargos?'?, la Administraciéon propuso imponer la sancién por
no suministrar la informacién de que tratan los literales b), c), d), e), f), h), i) y
k) del articulo 631 del Estatuto Tributario y la tasé en la suma de

$356.445.000, que corresponde a tope de 15.000 UVT, por los siguientes

conceptos:
FORMATO N° NOMBRE DEL FORMATO VALOR
1001 Informacién de pagos o abonos en cuentas $2.922.829.000
1002 Informacién de retenciones en la fuente practicadas
1003 Informacién de retenciones en la fuente gue le practicaron $18.000
1004 Informacioén de los descuentos tributarios solicitados

2 Folios 179 a 183 del c.p.
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1005 Informacién del impuesto sobre las ventas descontable y $0
del impuesto sobre las ventas generado

1006 Informacién del impuesto sobre las ventas descontable y $0
del impuesto sobre las ventas generado

1007 Informacién de los ingresos recibidos en el afio $2.958.719.000

1009 Informacién del saldo de los pasivos a 31 de diciembre de $272.882.000

2009
1011 Informacién de las declaraciones tributarias $2.922.829.000
1012 Informacién de las declaraciones tributarias, acciones, $931.372.000
inversiones en bonos, titulos valores y cuentas de ahorro
y cuentas corrientes.

TOTAL SUMAS DEJADAS DE INFORMAR

$10.008.649.000

PORCENTAJE DE LA SANCION

5%

PORCENTAJE DE LA SANCION

$500.432.450

SANCION MAXIMA (15.000 UVT)

$356.445.000

La informacion referida fue determinada durante la investigacion

administrativa, mediante la informacion exdgena reportada por terceros con
respecto al afio gravable 2008, entre otros, en los formatos 1001, 1002,
1005, 1006, 1007 y 1009*3 y por la declaraciéon del impuesto sobre la renta
del contribuyente del afio 20094, datos que no fueron cuestionados por el

demandante.

En el expediente esta demostrado, que con ocasion del Pliego de Cargos
192382011000142 del 15 de septiembre de 2011, el contribuyente suministrd

la siguiente informacion, por medio electrénico:

Fecha de entrega Formulario Folio del c.p.
1001 187
1007 189
19/10/2011 1009 193
1011 195

13 Folios 142 a 171del c.p.
14 Folio 133 del c.p.
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Lo anterior fue puesto en conocimiento de la Administracidon mediante escrito
radicado el 20 de octubre de 2011%, en que el demandante manifesté:“...he
cumplido formalmente con la obligacion de la presentacion de la informacién
exdgena en medios magnéticos correspondiente al afio gravable 2009, al
mismo tiempo que les expreso la no aceptacion de la sancion que me ha
impuesto en el pliego de cargos citado en referencia, motivada esta decision
por la forma no gradual y no reciproca como se me esta aplicando la misma

por la conducta en la cual no incurri (...)".

Con respecto a la informacién suministrada de forma extemporanea por el
contribuyente, con ocasion del pliego de cargos referido, la Sala advierte que
la Administracién no podia imponer el tope maximo de sancion 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 sera “hasta del 5%...”,
preposicién que indica un limite de graduacién, en virtud de la cual puede
aplicar porcentajes de liquidacién 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®:

15 Folio 185 del c.p.
16 Sentencia 19454 del 24 de octubre de 2013, C.P. Dra. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
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“Si bien tanto la falta de entrega de informacién, como la entrega tardia
de la misma, entorpecen por si solas las facultades de fiscalizacion 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 dafio inferido.

Es asi, porque mientras la falta de entrega veda en magnitud
considerable la oportunidad de la gestién y/o fiscalizacién tributaria,
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 que 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 obligacién 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
sesg6 de manera absoluta el poder de fiscalizacién y que, por mismo,
tampoco ameritaba una sancién liguidada 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
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(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 y
resalta).

Por lo anterior, sobre el valor de la informacion correspondiente a los
formatos 1001, 1007, 1009, y 1011 que, fue entregada el 19 de octubre de
2011, con ocasién del pliego de cargos, procede la graduacion al 1%, pues
tal circunstancia denota una actitud de colaboracion del contribuyente. En

consecuencia, se realiza la siguiente graduacion:

FORMATO N° VALOR
1001 $2.922.829.000
1007 $2.958.719.000
1009 $272.882.000
1011 $2.922.829.000
Total sumas dejadas de informar $9.077.259.000
Porcentaje de la sancién 1%
Sancioén $90.772.590

Frente al argumento relacionado con la entrega de informacién errada
invocada por la demandada en el recurso de apelacién (formatos 1001 y
1009), es preciso sefalar que el supuesto de hecho que condujo a la
expedicion de los actos administrativos demandados es la omisién en el
envio de la informacién dentro del plazo establecido para ello, respecto del
cual procede la sancién reducida, que claramente difiere del envio de

informacion con errores a que se refiere la entidad demandada.

En efecto, para la Sala, si bien la omisién en el suministro de informacion, y

la entrega de informacion errada tienen su origen en el tramite administrativo
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dispuesto para la sancion por no enviar informacion, se trata de hechos
diferentes que exigen la expedicion de un pliego de cargos aparte, que le

garantice al presunto infractor el ejercicio del derecho de defensa.

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, pues ello equivaldria a impedirle ejercer su derecho a la defensa,

ante nuevos cuestionamientos.

Al respecto, la Sala sefialo?’:

“...es de anotar que el hecho de que al haberse subsanado la omision,
esto es, haberse suministrado la informacién, la DIAN detectara que
supuestamente dicha informacién presentaba errores no _impide al
actor acogerse al beneficio de la reduccién de la sancién al 20% de la
gue se le impuso, como lo considerd el a quo. Ello, por cuanto, de una
parte, se insiste, subsand la omisién, y, de otra, los supuestos errores
en la informacién darian lugar a la existencia de una infraccién
sancionable distinta, respecto de la cual debe la DIAN formular pliego
de cargos para garantizar el derecho de defensa del demandante”.

(Se subraya).

17 Sentencia 20344 del 6 de noviembre de 2014, C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia
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De otro lado, en el expediente estd demostrado que el contribuyente no
entrego la informacién relacionada con los formatos 1002, 1003, 1004, 1005,
1006 y 1012, por lo que sobre esta no cabe graduacion alguna y, por tal
motivo, debe imponerse en el 5% del valor de la misma, como lo establece el

literal a) del articulo 651 del Estatuto Tributario, de la siguiente forma:

FORMATO Ne° VALOR
1002 $0
1003 $18.0000
1004 $0
1005 $0
1006 $0
1012 $931.372.000
Total sumas dejadas de informar $931.390.000
Porcentaje de la sancién 5%
Sancién $46.569.500

En cuanto a la demostracion del dafio infligido a la Administracion por la
omision en el envio de la informacién oportunamente, la Sala advierte que la
conducta del demandante le impidi6 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 informacién es determinante para el
ejercicio eficaz de las facultades de fiscalizacion tributaria; por lo mismo, la
omision en el envio oportuno de informacidon merma las atribuciones
constitucionales y legales de la Administracion, tendientes a asegurar la

determinacioén y el recaudo de los tributos, que cuentan con unos términos o
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plazos para su ejercicio. Y es ahi donde radica el dafio causado al fisco, con

la omision o entrega extemporanea de la informacion.

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, ni tampoco demostré que las sumas sobre las
cuales se debia determinar la sancién 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, en los términos del articulo 167 de la
Ley 1564 de 201218,

Por lo anterior, la Sala fijard el monto de la sancion por no enviar informacion,

a cargo del demandante, asi:

Valor sancién graduada al 1% $90.772.590
Valor sanciéon graduada al 5% $46.569.500
Valor total sancion $137.342.090

18 “Art. 167 Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen.

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podrd, de oficio o a peticion de parte,
distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su prdctica o en cualquier momento del proceso
antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacion
mds favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se
considerard en mejor posicion para probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por
tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido
directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefension o de incapacidad
en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares.

Cuando el juez adopte esta decision, que serd susceptible de recurso, otorgard a la parte
correspondiente el término necesario para aportar o solicitar la respectiva prueba, la cual se
someterd a las reglas de contradiccion previstas en este cddigo.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba”. (Se subraya).
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No obstante, la Sala observa que el demandante, mediante escrito del 16 de
diciembre de 201219, manifest6 que se acogia la sancién minima establecida
en el articulo 651 del Estatuto Tributario, para lo cual anexé el Recibo Oficial
de Pago de Impuestos Nacionales N° 490702834848 7 del 22 de noviembre
de 20112°, en que pag6 la suma de $3.564.000.

Si bien el contribuyente no se refirié a dicho pago en la demanda, ni tampoco
alegd la aplicaciéon de la sancion reducida a que se refiere el articulo 651 del
Estatuto Tributario, cuando la omision se subsana antes de la imposicion de
la sancién, la Administracion debera abonar el valor pagado a la cancelacion

de la obligacion.

En consecuencia, la Sala modificara el numeral 2 de la sentencia proferida
por el Tribunal Administrativo del Magdalena, en el sentido de fijar la sancion
por no informar a cargo del demandante, en la suma de ciento treinta y siete
millones trescientos cuarenta y dos mil noventa pesos ($137.342.090),
abonandose el valor de tres millones quinientos sesenta y cuatro mil pesos
($3.564.000).

De otro lado, se advierte que, si bien en los alegatos de conclusion la parte

demandada se pronuncié sobre la condena en costas decretada por el

1% Folios 197 y 198 del c.p.
20 Folio 199 del c.p.
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Tribunal, no lo hizo en el recurso de apelacion, por lo que la Sala no hara

pronunciamiento alguno al respecto.

Finalmente, la Sala observa que el Tribunal, en el numeral 5 del fallo
impugnado, impuso a la parte demandante el pago del arancel judicial
establecido en la Ley 1653 de 2013, norma que fue declarada inexequible

““

por la Corte Constitucional, al considerar que vulneraba los “...principios de
equidad, progresividad, justicia y excepcionalidad de las contribuciones
parafiscales, asi como derechos de acceso a la administracion de justicia y
debido proceso”. Por lo tanto, el aludido numeral 5 del fallo apelado seré

revocado.

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

Republica y por autoridad de la ley,
FALLA
MODIFICASE el numeral 2 de la sentencia del 27 de octubre de 2014,

proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena, que quedara asi:

“2.- A titulo de restablecimiento del derecho, FIJASE la sancién por no
informar a cargo de MANUEL ESTEBAN BARRIOS MENDOZA, EN LA
SUMA DE CIENTO TREINTA Y SIETE MILLONES TRESCIENTOS
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CUARENTA Y DOS MIL NOVENTA PESOS ($137.342.090) abonandose el
valor de TRES MILLONES QUINIENTOS SESENTA Y CUATRO MIL PESOS
($3.564.000)”.

REVOCASE el numeral 5 de la sentencia sefialada.

Copiese, notifiquese, comuniquese y devuélvase el expediente al Tribunal de

origen y cumplase.

La anterior providencia se estudié y aprob6 en sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidente
HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
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